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| _ REVUE CRITIQUE 


DE LÉGISLATION 


ET DE JURISPRUDENCE. 


EXAMEN DOOTRINAL 
. D'arrêts relatifs à la réserve des ascendents, 
: Per M. chan: avocat à la Cour impériale de Paris. 


Questions : Quand un petit-fils a exhérédé tous ses frères par l'institution 
._ universelle d’un étranger, l’aieul peut-il exercer sa réserve légale avant 
que les frères du testateur aient fait acte de renonciation à la succession P 

Cette renonciation n'est-elle pas au moins superflue ? 


Monrreuuier, 19 noveusre 1857; D., 58, 9, 25. — Quand le 
testateur qui institue un étranger pour légataire universel n’a 
d'hériters présomptifs que des frères, sœurs ou descendants 
d'eux, et que cependant il laisse un ou plusieurs ascendants 
autres que ses père el mère, l’ascendant a-t-il néanmoins, 
comme réservataire, la saisine légale de le succession, de sorts 
que, pour retenir sa réserve, il n’ait pas besoin que ses petits- 
enfants, frères, sœurs ou neveux du défunt, fassent un acte de 
renonciation à la succession ? | 

C’est là une question à laquelle la jurisprudence n’a pas en- 
core répondu , et qui, pourtaut, ne devrait pas faire une diffi- 
culié. Les frères, sœurs et neveux écartés de la succession par 
un testament en forme ne sont pas héritiers si le testament 
portant institution universelle d’un étranger ne tombe pas; 
donc, dès le jour de l’ouverture de la succession, l'héritier in- 
_slitué ne trouve pas d’obstacle à sa saisine dans la présence des 
frères, sœurs ou neveux qui ne sont pas héritiers à réserve; il 
se trouve donc en face de l’aïeul , qui est, lui, dès l'instant du 
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décès saisi de la succession universelle pout en retirer sa ré- 
serve. S'il est saisi, il n’a donc nul besoin que les frères, sœurs 
ou neveux, sœ patits-ænfarits, fassent vnb rengnciatign qu'au- 
cune loi ne leur prescrit. : 

La question a cependant paru difficile, et la pratiqué, tou- 
jours méticuleuse, fait des efforts pour qu’elle ne s'élève pas. 
Ou le conçuit. Le notaire, l’avoné ou l'avocat de l’aïeul du se- 
cond degré, ou des frères et sœurs, examine le testament, en 
reconnaît la validité, et détermine les frères, sœurs ou neveux 
à renoncer à une succession qui ne leur est pas échue..…. Ce 
n’est pas un sacrifice, puisqu'ils n'y ont pas de droits; donc, ce 
n'est même pas une reyonçialion, malgré la présence matérielle 
d’un acte au greffe. 

Quoi qu'il én sait, là pratique existe elle est générale. Les 
Conseils disent aux ascendants : « Faites renoncer vos pelits- 
» enfants (frères ou neveux du défuht), parce que, datis une 
» succession où l’aïeul trouve en concours des frères du défunt, 
» l’aïeul n’est ni héritier ni réservataire ; et vos petits-enfants 
» DC refuserout pas de faire celte renonciation, puisqu’un tes 
» tament valable Îles dépouille. Alors vous vous trouverez seuls 
» héritiers du sang, et vous obtiendrez votte réserve, q 1e sans 
» cela on pourrait vous refuser. » 


: Aussi la question que nous avons posée en tête de cet article. 


n’est pas celle qu'ont jugée les arrêts. Ils se bornent à dire que 
ces renoncialions sont permises : ce qui déciderait contre nuus 
la question fondamentale. 

Passons donc d'abord aux espèces résultant des etais: 
voyons bien leur pensée; puis, celle des auteurs, et nous éia- 
blirons ensuite le seule doctrine que nous croyons vraie. 

Première espèce. — Vers 1838, mort de la dame Lucas, née 
Thueux.— Elle ne laissait pas d’enfante, et institua pour léga- 
taire universel le sieur Lucas, son mari. 

Elle avait paur ascendants son aïeul paternel, M. Thueux, et 
sa grand'mère maternelle, madame Ledu, et pour sœur ger- 
maine madame Jullun, qui avait un fils mineur. 

Madame Ledu, aïeule maternelle, comparut à l’inventaire en 
qualié d'héritière, — Le sieur Lucas lui contesta sa qualité : 


« Puisque ma femme a laissé pour seule et unique héritière ma- 


dame Jullon, sa sœur, vous n'êtes pas appelée à la succession 
légitime, car il faut être héritier pour être réservataire ; et puis- 
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que je l'emporle, comme légataire universel, sur la sœur de 
ma femme, et que sans le trstament ma belle-sœur exclurait 
les ascendants, je dois, à plus forte raison, l'emporter sur les 
ascendants eux-mêmes. Si vinco fortiorem te, à fortiori ke 
vincam. » | 

Les conseils de l’aieule voulurent écarter cetie argumentation 
aussi fausse que subtile, Ils conseillèrent done de faire faire 
une renonciation tant par madame Jullon que par son fils mi- 
neur, dans les formes prescrites en minorité. Selon nous, il 
n'était pas besoin de cette procédure ni de toutes ses formes; 
et cependant, en consultation préliminaire, nous aurions sans 
doute donné le même conseil, car il est du devoir de l'avocat 
de faire disparaître le prétexte d’un procès, quand les précaus 
tions ne nuisent à personne. 

1l ne restait donc plus apparence de sœur ni de neveu anpe- 
Jés à la succession de la testatrice. Si l’on pouvait regarder-ma- 
dame Jullon et son fils comme béritiers en face d’un testament, 
leur renonciation semblait avoir fixé ab snisio la qualité d’héri 
tier sur la Lête des deux ascendants , et l’on ne devait plus tenif 
compte de ce que la sœur et le neveu avaient pu être présomp- 
tifs héritiers. | | | 

Lucas soutint alors que la dévolution ne devait pas être com 
parée à l'accroissement. Il paraissait naturel que l’accroisse- 
ment côt un effet rétroactif, parce qu'alors chaque héritier a un 
droit universel de saisine sur toutes et sur chaque partie de le 
succession , ot que la retraite de l’un des héritiers trouve les au- 
tres en pnssession de luniversalité, qui ne peut décroitre 
mais la dévolutiou était un fait poxtérieur à la succession; les 
ascendants n'avaient donc pas eu de saisine ab initio, puisque 
l’entitre succession reposait sur la tête unique de la sœur. 

Néanmoins Lucas perdit son procès, le 10 avril 4839, au tri 
bunal civil de la Seine; le 16 juillet suivant, devant la Cour 
royale de Paris, et le 11 mai 1840, devant la Cour de cassation. 
— V. D., 40, 1, 196; Dev. et Car., 30, 2, 859, et 40, 1, 680; 
Pal., 1839, 1, 11, p. 82, et 1840, 2, E, p. 660. 

- Ce qu’il faut bien remerquer (var l’étude des arrêts est plus 
difficile qu'on ne pensr), c’est que la question qui s’agitait en 
Cour de eassation ne pouvait pas porter sur la question de savoir 
si les renonciations avaient été nécessaires pour faire acquérir 
un droit aux sieuls; elle ne pouvait porter, d’après l'arrêt atta- 
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qué, et ne portait re ipsd que sur les effets des renonciations. 
C’est ce qui explique les motifs de l’arrêt de rejet. « Si l’article 
» 750 du Code préfère aux ascendants les frères et sœurs dans 
» [a délation des successions, 1l n’en. peut résulter que l’ascen- 
» dant, devenant héritier par suite de la renonciation des frères 
» et sœurs, soit privé de sa réserve fixée par l’article 915; [car 
» puisque] suivant l’article 785, l’héruier renonçant est censé 
» n’avoir jamais été héritier, et que, suivant l’article 786, la part 
» du renonçant, s’il est seul, est dévolue au degré subséquent, 
» 1l s'ensuit que, quand les frères et sœurs d’une personne morte 
» sans postérité renoncent à sa succession , les ascendants, qui 
» viennent à leur place dans l’hérédité, ont droit à la réserve, 
» et recueillent, suivant l’article 915, les biens réservés dans 
» l’ordre où la loi les appelle à succéder. » | 

Ainsi, on ne peut pas conclure de l'arrêt qne si l’ascendant 
n’eût pas été protégé par des renonciations, la Chambre des re- 
quêtes cût admis le pourvoi ni que la Chambre civile eût cassé. 
Le pourvoi était fondé sur la prétendue violation des articles 
785, 786 et 915 : il devait décider Beulement que ces articles 
n'avaient pas été violés. 

Deuxième espèce. — C'est l’arrêt de Montpellier, daté au c°m- 
mencement de cet article. 

Le testament du sieur Sarrail, décédé sans postérité, insti- 
. tuait sa femme pour légataire üniverselle. 

* Le testateur avait pour héritier présomptif Pascal Sarrail, 
son frère, et laissait d’ailleurs uue aïeule maternelle, la veuve 
Fournier. | 

Pascal Sarrail fit au greffe du tribunal un acte de renonciation 
à la succession de sa sœur. 

Puis la veuve Fournier, s'appuyant sur cette base, se porta 
héritière de sa petite-fille pour retenir sa réserve. 

Le mari, légataire universel, prétendit que la renonciation 
du frère à la succession de sa sœur était un acte frauduleux et 
illicite concerté entre lui et l’aïeule pour arriver à faire rentrer 
dans la famille des biens que le testament. en faisait sortir, 
et dout le frère profiterait plus tard dans la succession de 
l’ascendant..….. C’est sur ce point que la Cour de Montpel- 
lier a principalement statué. Elle a dit « que la présence 


» d’un légataire uuiversel ne saurait dépouiller l'héritier du sang: 


»* de la faculté qui lui est accordée par la loi, en termes ts 
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».las et généraux , de renoncer à la succession ; qu'il ne faut 
» pas faire dépendre l'existence d’un droit de l’émolument plus 
* ou moins réel ou incertain qui peut y être attaché ; que, dans 
» l'espèce, en abdiquant sa qualité d’héritier, Pascal Sarrail 
» n’abandonnait pas un titre vain et sans utilité possible, puis- 
» que c’est ce litre seul qui lui aurait permis d’attaquer le tes- 
» tament et de rentrer dans les biens légués, st Le testament eùt 
» ÉTÉ NUL ; d’uù suit que sa renonciation ne peut être considérée 
» comme un acte dépourvu de valeur et sans aucune portée ; 
» que. ce droit absolu et réel de renonciation étant ainsi re- 
» connu, il serait injuste ef irralionnel d'en dépouiller Pascal 
» Sarrail, sous le prétexte qu’il ne l'aurait exercée qu’en vue 
» d'appeler, à son défaut, d’autres héritiers au partage de la 
» succession, puisque d'ailleurs ce nouvel ordre de dévolution 
» n’est que l’exécution des dispositions formelles de la loi. » 

Certes, ces arrêts sont justes au fond; mais ils ont ce défaut 
capital de faire penser que la renonciation des frères est néces- 
saire pour que l'ascendant ait droit à la réserve en face du 
légataire universel étranger. C’est une erreur de la pratique. 
Selon nous, la succession testamentaire efface pleinement la 
succession légitime à l’égard des collatéraux. Dès que le testa- 
ment est valable et qu’il porte une institution d’héritier, les 
frères n’ont jamais été héritiers ; le légataire universel s’est 
trouvé en face des ascendants tout seuls, et, dès le jour du 
décès, les ascendants ont été, de fait comme de droit, saisis de 
Ja succession tout entière, pour y retenir leur réserve et délivrer 
le reste au légataire. Ils ont ainsi leur saisine, non par l'effet 
d’une dévolution, mais par l'effet d’une exclusion des frères; 
non par la force d’une renonciation des héritiers de l’ordre à 
eux préférable, mais par la force actuelle de leur droit, étant 
les seuls héritiers pour lesquels la loi a’ refüsé saisine au léga- 
taire universel. Le tort des arrêis a. été de chercher dans le 
droit un remède là où il n’y avait pas de maladie. 

Voyez donc les inconvénients sans .nombre qui surgiraient 
si, pour exercer sa réserve, l’ascendant avait besoin que les 
frères ou les neveux fissent une renonciation en forme. Supposez 
le frère ou le neveu survivant mauvais petit-fils; supposez-le 
au milieu d’affaires embarrassées, ami particulier du légataire 
universel, ayant avec lui des intérêts pécuniaires à ménager, 
débiteur ‘envers ce légataire universel de sommes importagtes 
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prochainement exigibles, sinon dehuent supposes-le dans une 
carrière où son avancement et ses sucoès dépendent de l’héritier 
institué; supposez-le enfin absent ou négligent, ou voulant 
s'abstenir de renoncer ou d'accepter. .., l'ascendant aura-t-il un 
moyen de le contraindre à faire cette renonoiation désirée?.… 
Non, il n'en aura aucun. 

Si l'an prétend que ce soit en vertu de cette renonciation 
qu’une dévolution s'opère en faveur de l’ascendant, et qu'elle 
est un acte efficace de la part de l'héritier exhérédé et nuisible 
au légataire, il faut nécessairement accorder efficacité à la 
contré-parlie et conclure qu’un acte d’acceptation fait au greffe, 
par le frère exclus par testament, serait également valable, qu’il 
profiterait au lésataire universel, et qu'aiusi, paur une somme 
d’argent donnée en secret, le petit-fils pourrait empêcher son 
grand-père d’exorcer sa réserve légale. Cela ne se peut. 

Il faudrait en conclure encore qu’une transaction formelle 
entre le petit-fils, héritier présomptif, et le légataire universel 
sur la validité du testament, serait un obstacle à l'exercice du 
droit de réserve de l’aïeul, tandis qu’il n'en peut être ainsi, si 
l’on décide que le droit dé l'aïeul était acquis du jour du décès, 
et qu’au même jour le petit fils survivant n’avait aucun droit sur 
la suceession de son frère décédé sans enfants. Or, dans ce cas, 
Bi notre opinion est vraie, la transaction et les conventions 
n'auront d'effet qu'entre les parties contractantes, et même la 
vente de ses droits successifs par le petit-fils ne serait que la 
vente de chose appartenant à autrui, et ne pourrait nuire à 
l’aieul, qui est un tiers, ayant son droit propre et personnel du 
jour de l'ouverture de la succession. 

Aussi notre façon de penser sur ces arrêts est que leurs mo- 
tifs sont contraires à la doctrine juridique; que les juges, qui 
pouvent toujours suppléer les moyens de droit, duivent baser 
leur jugement sur ce que, sans qu’il soit besoin d'examiner 
l'influence de la renonciation des frères ou sœurs, étrangère 
au fond du procès, les collatéraux n'ayant jamais été héritiers, 
” à cause d’une institution non attaquée, l'afeul avait été baisi 
dès le jour du décès et devait demeurer saisi, sauf au légataire 
universel à lui demander délivrance. 

:_ Avant que de développer notre pensée, passons à la doctrine 
_. auteurs. 
. L'artiple 915 du Code eivil, qui règle la récente dés aséen- 
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danis, s semblé dès son apparition difficile à compreudre. En 
1805, les auteurs des Pandectes françaises écrivaient (t. VH, 
D, 806 et 311); s La dernière disposition de notre article n’est 
= pas très-facila à entendre... L'’obscurité provient de ce que 
» pet article n'a point éié discuté au Conseil. » M. de Maloville 
(wnalyse raisonnée, 4, 1}, p. 993) écrivait vers la même temps 
sur l'article 915 : «.a Révisen! + — M, Jaubert, rapporteur au 
,Fribuoat, a lui-même mal entendu cet ariicle, an disant : «Il 
x fañt bien remarquer que le projet ne parle que des ascendants 
» qui auraient syceédé dans l’ordre légitime, Si donc il s’agis- 
« sait de l’aieul, et qu'il y eût des frères et sœurs ou des des- 
» condants d'eux, daus ce cas, l’ajeul ne sucrédant pas dans 
.» l’ardre légitime , il n’y aurait pas non plus de réserve pour 
» l'ujeul, et dans ea cas encore tout serait disponible. » Ainsi 
le rapporteur du Tribunat aurait exprimé formellement, mais 
qa lernies différents, que « l’aïeul n’ayant pas de réserve, quand 
ñ il existe des frères, sœurs ou descendants d'eux au décès du 
_» petit-fils testateur, perd tout droit à la réserve, même quand 
» il y A un légataire universel, à qui elle appartient lout entière 
+ aussi bien que la portion disponible, » 

Quand un texte nouvosu paraît sous de tels auspices, on 
peut être sûr qu'il fera naître le doute et qu’il sera tourmenté 
par les interprèles. 

Aussi M. Duranton, qui à la théorie jaint la connaissance de 
da pratique bien plus qu’on ne le pense communément , s'est-il 
laissé égarer par la pratique des notaires el des avoués, qui, en 
pareil cas, donvuent aux frères déshérités le cangeil de renancer 
à une succession qu’ils n’ont pas, afin que J’ascendant puisse 
exercer Jibrement son droit de réserve, et a dil que « fant que 
à les frères, sœurs ou despendants d’eux n’ont pas fait de renon- 
x ation, les ascendants n’ont nas de réserve à exercer » (1, VIE, 
n° 310), Cela m'étonne d’un tel jurisconsulte, car les ascendants 
n’ont pas à l'égard du légataire de réserve à exercer; comme 
ils sont saisis, ils ont uos réserve à refsnir et une portion 
disponible à délivrer. M. Siintespès-Legcot suit M. Durauton 
(4 II, n°343). MM. Dalloz (lieu cité au commencement de cet 
article), que je crois au fond de notre avis, disent avec beau- 
coup d'esprit que les arrêts voient dans l'effet de la reuonciation 
yng sorte de réintégration dans là druit de réserve, ce qui 
mgnifle bien que dags la pensée des arrêts les ascendanis n’a 
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vaient ce droit que par une cause secondaire, qui ne s’est FR 
duite que depuis le décès. 

Notre regrettable Marcadé apporle toutes les ressources de 
sa dialectique animée, pour soutenir la proposition de M. Du- 
ranton (t. I, p. 514, et t. IV, 3° édition, p. 97). — « 11 faut 
» être hérilier avant que d’être réservataire, dit-il, nam prius 
» est ESSE QUam 68se TALE. Puisqu'en présence de frères et de 
» sœurs le défunt savait que l’ascendant serait sans droit, il n’a 
» pas dépouillé l’ascendant qui -n’avait aucua droit, il n’a dé- 
» pouillé que ses frères et sœurs en faisant une institution en 
» faveur d’un étranger. La loi peut être incohérente, mais elle 
» est claire, » Puis, après ce langage sous l’article 915, il revient 
avec une nouvelle force sous l’article 1006, pour dérontrer que 
quand les frères et sœurs n’ont pas encore renoncé, ceux-ci 
sont héritiers, et les aïeuls ne le sont pas. (Il faut nécessaire. 
ment le lire dans son ouvrage et joindre les deux passages.) Il 
avogie à son aide Grenier, n° 572, et il a raison, car M. Grenier 
est du même avis que M. Jaubert; Touruen (1. V, n° 114 sin 
fine), qui ne parle que de successions des frères, et ne s’occupe 
en rien du legs universel fait à un étranger; VazeLe, sur 915, 
n° 3, sans faire atteution que M. Vazeille est plus absolu que 
lui, et prétend que la renonciation même des frères ne peut 
produire une réintégration; enfin Pouoe, n°9, sur l’article 1004, 
et M. Poujol nie effectivement que l’ascendant ait la saisine 
quand il y a des frères et sœurs; ce que nous croyons vrai 
quand ceux-ci sont appelés à la succession, et faux quand ils 
en sont exclus par le testateur. 

Mais ce n’est pas tout. 

Viennent ensuite MM. Aubry et Rau, qui, à leur tour, par une 
note à leur première édition de Zachariæ (t. V, p. 138), adop- 
tent bien le système que l’aïeul n’a pas de réserve ; mais par 
des raisonnements habiles ils ruinent la possibilité d' une re- 
nonciation efficace... Quelle confusion! 

Cependant mon opinion n’est pas une opinion nouvelle ; tout 
au contraire. Avant que la question principale n’«ût été em- 
brouillée par la ne u0n subsidiaire et par la controverse, un 
professeur qui n’a jamais cherché l’éclat, mais d’une rectitude 
d'esprit remarquable, M. Delvincourt, avait écrit : « L'article 
» 915 combiné avec le 750° (qui, en cas de prédécès des père 
+ el mère d’une personne morte sans postérilé, appelle à sa 
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» succession 868 frères, sœurs ou descendants d'eux, à l’exclu- 
» sion des ascendants et des autres collatéraux) présentera tou- 
» jours cette singularité frappante que d’un côté l’article 915 
» accorde une réserve aux ascendants même autres que les 
» père et mère, et que l’article 916 refuse toute réserve aux 
» frères ét sœurs qui cependant, aux termes de l’article 750, 
* exeluent les ascendants au delà du premier degré. — Ainsi, 
» autitre Des successions, les frères sont préférés aux ascendants; 
» au litre Des donations, les ascendants sont préférés, puisqu'ils 
* ont un droit de réserve qui est refusé aux frères et sœurs, en 
+ sorte que si la succession est dévolue ab intestat, l’aïeul n’a 
* rien à prétendre quand il y a des frères et sœurs; mais s’il y 
» a un légataire universel, les frères et sœurs N'onT MÊME pas LE 
» DROIT de venir à la succession, et l’ascendant qui aurait été 
» exclu par eux, s’il n'y avait pas eu de testament, viendra 
» prendre sa réserve sur le legs universel. » (T. Il, note 5 sur la 
page 64.) — C'est dire qu’en cas de legs universel fait à un 
étranger par le testateur, qui ne laisse ni postérité ni père ou 
mère, les frères et sœurs ne sont point héritiers, et que les 
ascendants sont seuls alors héritiers légitimes, puisqu'il n’y a 
pas avec eux de concours des frères, sœurs ou neveux. 

Cette opinion nous a paru vraie. Nous l’avons adopiée dans 
notre Commentaire sur le titre Des donations et testaments, 
p. 455. Les nouvelles dissertations sur ce point:ne peuvent pas 
nous faire changer d’opinion , parce qu'elles supposent que les 
frères et sœurs sont investis de la qualité d’hériuers; et qu’au 
contraire nous tenons qu’au cas posé les frères, sœurs ou ne- 
veux, repoussés par le testament, ne sont point héritiers et ne 
l'ont jamais été. 

La question fondamentale est donc de savoir si, en présence 
de l'institution universelle d’un eArApBer qui en fait usage, les 
frères et sœurs sont héritiers. 

H faut dire que non. | 

Dans les pays de droit écrit, cs ne faisait pas de doute. Le 
seul et véritable héritier était l'institué. 

Dans les pays coutumiers, institution d'héritier n'avait lieu; 
malgré le testament, les héritiers du sang restaient saisis et 
délivraient la portion disponible. 

Dans les pays de droit écrit, là où il y avait un héritier insti- 
tué, la succession légitime s’effaçait devant la succession testa- 
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mentaire; les héritiers appelés par la loi restaient perenis ot 
n'étaient pas héritiers, 

Dans les pa\s coutumiers, il n’y avait pas de sucression tes- 
tamentaire : le legs universel lui-même était toujours donatio 
quædom ab h&rede præstanda. 

Le Code civil est venu, et a introduit un système nil, 

Il a permis à chacun de faire iastitution d’héritier au préju- 
dica de tous collatéraux, môême des frères, sœurs ou neveux 
{art. 916), sait sous le nom d'institution d’héritiur, soil sous La 
dénomination de legs universel (art, 967 et 1009). 

Il a pris soin da définir le legs uaiversel « disposition testa- 
» meutaire, par laquelle le testateur donne à une ou plusieurs 
+ personnes l'universalité des hiens qu’il laissera à 800 décès. » 
(Code Nap., ari. 1003.) — C'est-à-dire que sous le Code eivil 
le lege universel est la même chose que l’hérédité en druit 
romain ; mh1f aliud est heredilas, quem sucosssia in wniversum 
Jus quad habebat defunctus. 

Ce qui empêchait en droit français le legs universel d’être 
jastüilultion, c’étaient les réserves coutumières et la règle le 
mort saisit la vif, qui ne s’appliquait qu'à l'héritier du sang. 
Notre Code a obvié à ces deux différences. Il n’a fait de réserve 
ligale que pour les descendants et les ascendants (art. 913 et 
915)1 il en a absolument privé les oollatéraux, même frères, 
sœurs ou neveux {art. 916); et d’un autre côté, si le titre Des 
successions, art. 724, investit, suivant la règle le mort saisit Le 
ot/, les héritiers légitimes de la saisine de plein droit des droits 
et agtions du défunt, sans distinction entre la ligne directe et 
la ligne collatérale, le titre Des donations et testaments vient, 
par l’article 1005, dépouiller de cette saisine les hériliers aux- 
quels une quotité des biens du testateur n’est pas réservée par 
le loi, Il parte nettement que le légataire universel sera saisi 
de pléin droit par LA mort du testateur. il porte donc tratuelle- 
ment : la règle « le mort saisit le vif » est désormais applicable 
ce France au. légatuire universel, vis-à-vis des collatéraux, 
même frères, sœurs ou neveux. Cet article 1006 est à leur 
égard une limitation de l’article 724. Ce ne sera pas eux que le 
sort saisira ; il saisira son légataire universel, et ils seront si 
bien dépouillés de saisine que le légataire saisi de plein droit 
na sera pas tenu de leur demander la délivrance. 

- Arrêlons-nous ici, et posons en principe que depuis cette loi 
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H ya en droit français deux espèces de successions (au moins 
quand il n’ÿ a que des collatéraux et un lévataire universel !) : 
Ja succession légitime et la succession frstamentaire. La succes- 
sion légitime, quand il n'y a pas de legs de l’universalité, et que 
les collatéraux attendent les demandes en d‘livrancé des léga- 
taires à titre universel ou Kégataires particuliers, et la succes- 
sion lestamentaire, quand le  légataire universel est légalement 
saisi du droit. 

* Si le droit français admet deux successions, la légitime et la 
testamentaire (sous le titre de legs universel), et qu'il -donne 
impérativement la saisine de plein droit, à instant de la mort 
du testateur, aa seul légataire universel, il faut done ccnvenit 
que les collatéraux n'ont jamais été appelés à la succession du 
défunt. 

Certainement, du vivant du défunt, ils étaient héritiers pré- 
somptifs; certainement ils avaient en eux une aptitude à devenir 
héritiers, mais ils ne l’étaient pas encore, et n’ont pas pu lé 
devenir par le décès de leur frère; puisque Île testament y faisait 
obstacle à partir de l'instant du décès. Le téstateur meurt après 
avoir usé du droit légitime de se faire un héritier testamentaire 
que le fait de la mort du testateur saisit de tous ses droits, et 
que la loi place elle-même, sans intervalle, dans la propriété 
et pssession civile des biens que le testateur délaisse! À quel 
titre le collatéral exclu de l’hérédité peut-il donc se dire héri- 
tier ? Il né l’est jamais devenu. Deux saisines légales contraires 
ne peuteul exister en même temps. 

En vain Marcadé, sur l’article 1006, dit-il « qu’il est faux 
» que par la saisine du légataire universel tes frères et sœurs 
» deviennent absolument sans droits, et qu’ils ont au moins un 
» droit éventuel, une espérance, celle de faire annuler le tes- 
» tâment, celle de voir le légataire universel renoncer à tout 
»* où partié da legs, etc. » Rien de tout cela ne touche à ta 
questioh. Î importe peu’ que les frères et sœurs doivent profiter 
de la nullité du testament quand le testament est valable ; il im- 
porte peti qu'ils äient droit À la totalité des biens, quand il y « 
caducité du tegs ou indignité du légataire tniversel. Dans tous 
les cas le testameht sera comme noh avenu ; dans aucun de ces 


+ Qu verra dans un instant qu'il y a aussi succession testamentaire relati- 
vement aux collatéraux, méme quand il y a un héritier à réserve. 
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cas il n’y aura deux successions, l’une testamentaire, l’autre 
légitime. La succession testamentaire n’aura jamais existé, tom- 
bera ou sera révoquée; mais jamais ces deux successions ne 
subsisteront ensemble universellement. Quand les collaléraux 
attaquent le legs universel, ils plaident contre l'héritier institué 
en possession actuelle de l'hérédité, pour prouver qu'il n’a pas 
les droïts dont il se prévaut ou qu’il en est déchu; s’ils réus- 
sissent, ils auront toujours été héritiers: il n’y aura jamais eu de 
succession testamentaire, il n’y en aura jamais eu que l’ombre. 
Si les collatéraux succombent, ils n’auront jamais été héritiers, 
la succession aura été purement testamentaire du jour du décès, 
puisque la vocation de l’homme l'emporte sur la vocation de la 
loi, et l'empêche de se produire. Certes, la faculté de faire des 
procès mal fondés n’a jamais été un droit éventuel ni l’objet d’une 
espérance légitime. Ainsi ce n’est pas parce que le collatéral 
est héritier qu’il les intente; c’est parce que dans sa qualité de 
parent il a en lui-même l'aptitude. nécessaire à prouver que la 
succession testamentaire n'existe pas. 

Nous venons de démontrer que lorsqu'il n’y a que des col- 
latéraux et un légataire universel, il n’y a qu’une succession 
testamentaire excluant les collatéraux, et point de succession 
légitime, par conséquent point d'héritiers, car ils n’ont point 
de saisine. | 

Maintenant, s’il existe un ascendant, la succession sera lé- 
gitime quant à l’ascendant, et testamentaire quant au légataire 
universel et aux prétendants-droit à l’hérédité. 

Nous avons vu par l’article 1006 qu’il conférait la saisine 
au légataire universel pour exclure les collatéraux du rang d’hé- 
ritiers, et qu’il limitait l’article 724, qui confère la saisine aux 
héritiers légitimes. | 

L'article 1004 procéde autrement : il déroge aussi à l’ar- 
ticke 724, mais en ce sens qu’en présence du légataire univer- 
sel il réunit et concentre tous les droits de la famiile sur la tête 
de l’héritier à réserve (dans notre espèce, sur la tête de laïeul), 
parce qu’en présence d’une institution l’aïeul est seul béritier 
légitime : « Lorsqu'au décès du testateur il ÿ a des héritiers aux- 
» quels une quotité de ses biens est réservée par la loi, ces 
» héritiers sont saisis de plein droit, Par sa monT, des biens 
» de la succession. » | 

Ainsi, quand il n’y a pas de legs universel, et qu’un frère décède 
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en laissant pour héritiers ses frères et sœurs, bien qu'il ait un 
aïeul non béritier, l’art. 724 donne la saisine aux frères etsœurs. 

Mais quand le frère a .universellement institué un étranger, 

comme ses frères ne peuvent être ses héritiers en présence d’une 
succession purement testamentaire à leur égard, l’article 1004 
les dépouille de la saisine que leur donnait l’article 724, en la 
conférant tout entière à l'uivul seulement. 
__ Il en serait de même, aux termes du même article, s’il y 
avait père et mère, frères et sœurs, et un légataire universel. 
Les frères et sœurs n'auraient jamais été héritiers, et par con- 
séquent l’article 1004 leur retirerait la saisine de l’article 724, 
pour la concentrer tout entière sur la tête des père et mère. 

Ainsi, nous devons persister à dire que l’aïeul a droit à sa 
réserve par cela seul que ses autres petits-fils ne sont pas héri- 
tiers, et par conséquennt que les petits-fils n’ont pas à faire 
de renonciation pour opérer une dévolution. 

Il n'y a pas de dévolution à provoquer. Dès que les petits-fils 
sont légalement repoussés de la succession, et qu’au jour du 
décès ils ne sont ni héritiers ni saisis, il est clair que le seul 
héritier légitime saisi par la mort du testateur est l’ascendant: 
et dans ce ces, l’aïeul eat moins appelé en vertu de l’article 746 
(quoiqu’en effet le défunt n'ait laissé pour héritiers ni postérité, 
ni frères ni sœurs ou descendants d'eux) qu'en vertu de l’ar- 
ticle 915, qui. veut « que Îles libéralités par actes entre-vifs ou 
» par testament ne puissent excéder la moitié des biens, si, à 
» défaut d'enfants, le défunt laisse un ou plusieurs Scendants 
» dans chacune des lignes paternelle et maternelle, et les trois 
» quarts, s’il ne laisse d’ascendans que dans une ligne. » 

Le principal argument de Marcadé est tiré de la règle de phi- 
losophie : Prius est esse quam esse raze. On ne peut pas être hé- 
ritier réservataire avant que d’être héritier. Mais il oublie tou- 
jours que les frères, sœurs et neveux exhérédés ne peuvent se 
présenter à la succession; qu’en conséquence, le défunt n’a 
laissé pour sa succession ni enfants, ni frères, ni sœurs, ni des- 
cendants d’eux, et que l’exclusion ou exhérédation, au moment 
de la mort, a au moins autant de force qu’une renonciation 
postérieure. — Donc, l'aïeul vient en qualité d’héritier dès que, 
par sa volonté supérieure à celle de la loi, le testateur a écarté 
les frères, et par conséquent sa a qualité de réservalaire ro 
sur sa qualité d’héritier. 
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L'argament si vinca fortiorem le... n’a pas plus de portée, 
et n’est qu’une subtilité, De ce que les frères et sœurs sont pré- 
férés aux ascendants du second degré pour succéder à leur pro- 
pre frère, il ne s'ensuit pas du tout qu’un étranger légataire 
doive, quant à la possession da la D être préféré aux 
ascendants du testateur. 

Les ascendants du second degré ont uue réserve peut-être 
moins comme héritiers qu'à titre alimentaire, et c’est pour qu’ils 
ne manquent pas d'aliments sur leurs vieux jours que le Code 
Napoléon l’a instituée. Une raison d'économie politique, hien 
connue de nos ancêtres, a voulu que les biens descendissent aux 
petits-enfants plutôt que de remonter, parce que les petits-fils 
sont toujours tenus des aliments; et sauf les événements et la 
conduite personnelle de chacun, quand les biens d’un frère 
passent à ses frères ou à l’un d'eux, la famille ou l’agglomération 
_des petits-fils possède toujours la même masse de richesses pour 
venir au secours des ascendants. Mais le jaur où l’un des frères 
fait passer tous ses biens d un étranger, il aura vivlé son devoir 
envers son ajeul ; il aura diminué le patrimoine de la famille; les 
frères qu’il laisse et qu’il déshérite sont peut-être sans ressources 
personnelles ; et de là la règle de l’article 916, qui veut que ce: 
ne soit qu’à défaut d'ascendant que tous les biens deviennent 
disponibles aux mains du testateur. Donc il n’y a pas égalité de 
position entre les frères héritiers de leur frère, qui demeurent 
d'autant plus assujettis aux aliments envers leur aïeul que leur . 
fortune s'améliore, et le légataire universel étranger, qui em- 
porterait hors de la famille le patrimoine entier du petit-fils, 
sans être gruvé de la dette de la famille, les aliments de l’aivul; 
et si la position du légataire universel ne lui impose pas les 
mêmes obligations personnelles qu'aux frères du testateur, il 
est évident que l’application du brocard si vinca fortiorem te. 
est abusive et saus fundemeut, 

. Ou raisonne beaucoup sur la seconde partie de l’article 915 : 
« Les biens ainsi réservés au profit des ascendants seront par 
» eux recurillis dans l’ordre où la loi les appelle à succéder. » 
M. de Maleville prétend avec raison que l’on a voulu par là 
indiquer comment la réserve se diviserait entre eux, ce qui 
était réglé au titre Des sucressions, quant à la succexsion totale, 
Mais au surplus peu importe ce passage dans notre opinion, 
puisque les ascendants sont aptes à succéder seuls quand tous 
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les frères gant exclus soit par renanaiation , sait par indignité, 
soit par lestmment, 

MM. Auhry et Rau, qui digent nettement. que les aicondants 
(du second degré) ue peuvent avoir droit à la réserve ga'nutant 
que le défunt n’a laissé ni descendants, ni frères, ni sœurs qui, 
en arrivanL à la succession, les en eussent écartés d’une manière 
absolue, examinent avec une grande finesse de dialaciique ln 
question géuérale de .savair si les ascendants peuvent, avoir. 
droit à nne réserve, lorsqu'ils ne se trouvent pas, au moment 
même du décès du défunt, appelés à sa succession. — On sent 
qu'on peut trouver dans cette dissertation d'excellentes choses 
contre les effets de la renonciation des petits-enfants. — Mais 
nous aussi, nous disons que la renonciation est un acte superflu 
et non efficace. Sur les autres points, notre opinion est l’anti- 
pode ds celle de MM, Aubry et Rau, car l'exclusion des frères 
et sœurs par testament n’est pas un fait postérieur au décès. Le 
testament a élé fair pendant la vie du testateur, et à modilié la 
succession à l'instant qui a précédé la mort; et c'est de cet 
instant même que l'aieul 8 éié ensaisiné de l’universalité des 
biens aux termes de l’article 1004. 1l n Y a donc pas à s parer 
à celte dissertation. | ; 

Eufu, on prétend que la Cour de cassatiop a rejelé mon opi- 
ion en 1840, Lors de l’arrêt Lucas, parce que cette apinion a. 
été alors plaidée devant elle, et que cependant elle n’a statu. 
que sur les effets de la renonciation postérieure (Marcadé, ea. 
noie), Il est très-vrai qu’on trouve au recueil de MM. Peyilleneuve 
et Carette une brillante et spirituelle dissertation de M. Victor 
Augier, portant sur ces deux questions : 1° si l'existence des 
frères ou sœurs de la testatrice, dépouillés de leurs droits héré- 
ditaires par un Lestament, fait obstacle à la réserve de l’rieule; 
2° et en supposant l'affrmative, si le droit à la réserve ne re- 
prendrait pas toute sa furce par la renonciation fuile à la suc- 
cession par les frères et sœurs du testateur; mais il faut remar- 
quer qu A1 ne résulte pas du jugement ni de l’arrêt de Paris, tels 
qu’on les lit dans les recueils, que la première question ait été 
plaidée en Cour d’appel; que d’ailleurs M, Victor Augier n'avait 
écrit qu’en surveillance, car l'affaire n’a pas passé la Chambre des 
requêtes, de sorte que son mémoire n'était pas pièce nécessaire 
au procès , et enfin que le pourvoi était formé pour fausse appli- 
cation des artickes 785 et 786, et pour violation de l'article 915" 
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du Code Napoléon , et qu'il est tout simple que la Cour de cas- 
sation ait statué seulement sur les moyens résultant du pourvoi, 
sans s'occuper d’une queslion étrangère au mémoire du deman- 
deur. Elle a dû prendre l'affaire dans l’état qui résultait de 
l'arrêt incriminé, et a trouvé seulement que les articles 785 et 
786 n’avaient pas été violés, sans examiner une question plus 
générale que l’arrôt ne disait pas avoir été posée devant le juge 
du fait. On ne peut donc tirer de préjugé de cet arrêt. 
COIN-DELISLE. 


DES OBLIGATIONS RESPEOTIVES DES FABRIQUES ET DES COMMUNES 


RELATIVEMENT AUX DÉPENSES DU CULTE CATHOLIQUE, ET EN PARTICULIER 
AU LOGEMENT DES CURÉS ET DESSERVANTS. 


Par M. Aucoc, auditeur au Conseil d'État. 


Les dépenses du culte catholique sont acquittées en partie 
sur les fonds de l’État, en partie au moyen des ressources lo- 
cales. On peut dire, en règle générale, que l’État acquitte les 
dépenses du personnel, et que les ressources locales font face 
aux frais du matériel. Toutefois cette règle subit de nombreuses 
exceptions. D'une part, l’État a pris à sa charge les dépenses des 
édifices diocésains : cathédrales, séminaires, palais épiscopaux, . 
et de plus il alloue des subventions aux localités qui n’ont pas 
_ les ressources nécessaires pour acquérir, construire ou recon- 
struire les édifices affectés au service du culte paroissial, églises 
et presbytères. Une somme de 1,500,000 francs est inscrite 
dans ce but au budget de l’exercice 1858. D'autre part, les 
traitements d’un certain nombre de ministres des cultes, ceux 
des vicaires et chapelains, auxiliaires des curés et desservants, 
sont acquittés soit en partie, soit en totalité, sur les ressources 
locales. Il n’y a point à cet égard de difficultés. 

Mais les ressources locales sont puisées dans deux caisses 
distinctes : celle de la fabrique, établissement spécial institué 
pour pourvoir au matériel du culte; celle de la commune, qui 
doit satisfaire, à défaut des ressources de la fabrique, aux be- 
soins religieux des habitants de son territoire, comme elle sa- 
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tisfait à un certain nombre d’autres besoins collectifs. Le con- 


.cours de ces deux caisses, de ces deux bourses, la bourse 


religieuse et la bourse civile, pour ainsi parler, peut être 


‘une occasion de froissements, Si les fabriquer ont été créées 


avec une existence distincte de la commune et des ressources 


propres, et si elles ont été placées sous la direction des évêques, 


c’est afin que les nécessités du culte, surtout ses nécessités 
qnotidiennes, fussent appréciées par des administrateurs spé- 


. Cialement dévoués à cette œuvre, afin que le libre exercice du 


culte ne fût pas entravé, faute de moyens d'action, sous l’in- 
fluence de sentiments hostiles à la religion ou des préoccupa- 
tions d'une économie exagérée el mal entendue. C’est ainsi que 
l’expliquait l’homme éminent qui a présidé à la réorganisalion 
des cultes en France depuis l’ao IX jusqu’en 1808, Portalis 

De leur côté, les communes ont à pourvoir directement à de 
nombreux services publics dont le maintien et le développe- 


.ment imporlent aussi aux progrès de la civilisation, et elles 
n’ont, pour acquitter leurs dépenses, que des ressources géné- 


ralement insuffisantes, même en grevant leurs habitants d’im- 
posilions extraordinaires. De cette situation résultent des ten- 
dances souvent npposées ou du moins divergentes, que le maire, 


.qui participe à la fois aux deux administrations, ne réussit pas 


toujours à concilier. Mais, de plus, les dispositions du décret 
du 30 décembre 1809 sur l’organisation des fabriques et de 
la loi du 18 juillet 1837 sur l’adnnnistration municipale, qui 


règlent ce concours , manquent parfois, il faut le dire, de pré- 


cision et de clarté. Aussi s’est-il élevé à ce sujet de nombreuses 
contestations que la jurisprudence de l'administration a contri- 
bué à entretenir pendant un certain temps par des décisions 
contradictoires, et q elle n’a pu encore faire cesser par une 
fermeté qui date déjà de loin. 

Un arrêt tout récent du Conseil d’État nous conduit à à revenir 
sur ces Queslions, pour apporter à l'appui de celle jurispru- 
dence des documents considérables dout on ne nous paraît pas 
avoir encore Liré parti. Les rapports qui ont précédé le décret 
de 1809 et qui en exposent les motifs n’unt pas été publiés, et 
l’on a jusqu'ici discuté sur le sens des dispositions de ce dé- 

1 Il faut consulter à ce sujet un rapport et une lettre insérés dans le recueil 
de ses Disrours, rapports et travaux sur le concordat (rapport de juillet 1806, 


p. 389, et surtout p. 393, 395 et 408; — lettre du 17 avril 1806, p. 411). 
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cret sans consulter ces rapports. On a même supposé des erreurs 
de rédaction dans ceriaius articles, sans avoir étudié les diffé- 
rents textes imprimés qui out alors servi de base aux délibé- 
rations du Conseil d'Éiut. Nous avons recouru au dossier du 
décret qui se trouve aux archives du Conseil, et si nous ne’ 
pous faisons illu-ion, le résultat de nos recherches peut jeter 
quelque lumière sur ce sujet. 


11 n’est pas inutile de dire tont d’abord qne le décret du 30 dé- 
cenbre 1809 x été précédé d’une longue étude, Dès 1806, le 
ministre de l'intérieur avait présenté à l'Empereur au rapport 
pour ii exposer les incouvéuients qu'eutrafnait l'existence des 
doubles fabriques qui admiuistraient ou plutôt qui divisaient 
alors les paroisses : les unes, fabriques intérieures, organisées 
par les évêques en vertu de la décision du premier consul en 
date du 9 floréal an XI; les autres, fabriques extérieures, créées 
par l'arrêté du ? thermidor an XI pour admimistrer les biens non 
aliénés restilués alors aux fabriques. Le ministre de l’intérieur 
réclamait une organisation uniforme. Le ministre des cultes 
(Portalis) s’y opposait, et demandait seulement la suppression 
des fabriques extérieures. (Son rapport, en date du mois de 
juillet 1806, a été inséré dans le recueil de ses Discours, rap- 
ports et travaux sur le concordat, p. 389.) 

L'Empereur renvoya cependant la question à l'examen de la 
section de l’intérieur du Conseil d’État qui, dans un rapport du 
mois de février 1809, suivi d’un projet de décret en quarante- 
six articles, exposa ses vues sur ce sujet. 

Au mois de juillet suivant, le ministre des cultes (M. Bigot de 
Préameneu), à qui ce travail avait élé communiqué, présenta 
un rapport développé qui tendait à y faire introduire diverses 
modifications, principalement en ce qui touchait les moyens de 
subvenir à l'insuffisance des revenus des fabriques pour les dé- 
penses du culte. Le projet du ministre contenait cent vingt- 
trois articles. Ua projet de loi relatif anx impositions extraor- 
dinaires à établir sur les communes pour subv: unir aux dépenses 
des réparations el recon<tructions des édifices du culte, était 
joint à ce projet de décret. (Il est devenu la loi du 14 fé- 
vrier 1810.) 

La section de l’intérieur examina le projet du ministre, et y 
fit d’assez nombreuses modifications; elle le réduisit à cent 
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quatorze articles, et présenta au Conseil un troisième projet 
qui, après une mûre discussion et de nouveaux changements 
(séances des 9, 14, 21 et 23 décembre), fut adopté tel qu'ile . 
été inséré au Bulletin des lois. 

Il est à remarquer que ce décret, bien que signé par l’Empe- 
reur le 30 décembre 1809, n’a été promulgué qu'au mois de 
juillet 1810. Ce retard a été attribué aux réclamations de quel- 
ques membres du clergé, et notamment du cardinal Fesch, 
réclamations qui portaient sur l’ensemble du règlement et sur 
Ja compétencedu pouvoir civil en cette matière, 

Voilà dans quelles circonstances a été rendu le décret dont 
les dispositious font l’objet principal de la discussion qui nous 
occupe. 


Le concours de la fabrique et de la commune pour l’acquitte- 
ment des dépenses du cu'!te peut être nécessaire dans trois cas 
que nous ne distinguons qu’en raison de la différence des difi- 
culiés qu’ils ont soulevées. 

En premier lieu, au sujet des frais du culte proprement dits, 
à savoir la dépènse des ornements, des vases sacrés, du linge, 
du luminaire, du pain, du vin, de l’encens, le traitgnent des 
-vicaires, les honoraires des prédicateurs, les gages des sacris- 
tains, chantres, suisses, bedeaux ; enfin les frais des répara- 
tions locatives des églises. 

En second lieu, pour les grosses réparations des édifices af- 
feciés au service du culte, églises et presbytères. 

Ea troisième lieu , pour les frais du logement des curés ou 
desservants, à défaut de presbytère, ou pour l’indemnité de 
logement à l: ur allouer, à défaut de presbytère et de logement. 

— Les difficultés qui se sont élevées sur le premier point ne 
touchaient pas aux obligations respectives des fabriqnes et des 
communes. Ces obligations sont clairement établies par l’ar- 
ticle 92, $ 1, du décret du 30 décembre 1809, complété et con- 
sacré par l’article 30 de la loi du 18 juiliet 1837, qui range au 
nombre des dépenses obligatoires des communes : 

« 14° Les secours aux fabriques des églises et autres admi- 
» nistrations préposées aux cultes dont les ministres sont salaz 
» riés par l'État, en cas d'insuffisance de leurs revenus justifiée 
» par leurs comptes et budgets. » 

C’est sur le mode de justification de l'insuffisance des revenus 
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des fabriques, sur les formes dans lesquelles la commune doit 
être imposée, que la discussion a porté. C-s8 divers points ont 
été expliqués dans un travail que notre savant maître, M. le 
conseiller d'État Boulatignier, a donné à l’École des communes 
-(1845, p. 151 et 177), et auquel nous sommes heureux d’avoir à 
nous référer. 

Il est constant que les communes, avant d’allouer le secours 
qui leur est demandé, ont le droit d'examiner, d’une part, si 
Les fabriques useut de toutes les ressources spéciales qui sont à 
leur disposition, et, d’autre part, si les dépenses portées dans 
leurs budgets sont toutes dictées par unc sage appréciation des 
exigences du culte, eu égard à la situation de la paroisse; et 
qu’elles ont le droit de demander, s'il y a lieu, la réduction de 
certaines dépenses dans les formes prescrites par les articles 96 
æt 97 du décret du 30 décembre 1809. Une circulaire du ministre 
de l’intérieur, en date du 16 janvier 1840, a d’ailleurs expliqué 
que les investigations des conseils municipaux, quant aux dé- 
penses faites er aux compies arrêtés, ne peuvent avoir pour 
résultat d'infirmer l'approbation qu'y aurait donnée l'autorité 
diocésaine, dont la décision doit être respectée. 

— Enge qui concerne les grosses réparations des édifices con- 
sacrés au service du culte, des églises paroissiales et des pres- 
bytères, les articles du décret du 30 décembre 1809 qui déter- 
minent les charges des fabriques et des communes et auxquels 
la loi du 18 juillet 1837 (art. 30, n° 16) s’est bornée à se rélérer, 
laissent subsister quelque équivoque, et une controverse s'est 
élablie à ce sujet. L'article 37 du décret du 30 décembre 1809 
porte que «les charges de la fabrique sout..... 4° de veiller à 
» l'entretien des églises, presbytères et cimetières, et, en cas 
» d'insuffisance des revenus de la fabrique, de faire toutes les 
» diligences nécessaires pour qu'il soit pourvu aux réparations 
» et reconstructions, ainsi que le tout est réglé au $ 3. » De 
plus, l’article 46 du même décret, qui fixe l’ordre dans lequel 
les articles de dépense doivent être classes au budget de la fa- 
brique, se termine ainsi : « La portion de revenus qui restera 
» après celle dévense acquittée, servira au traitement des vi- 
_» caires légitimement établis, et l’excédant, s’il y en a, sera 
» affecté aux grosses réparations des édifices affectés au service 
» Ju culte. » 

. £n présence de ces deux articles, l’obligation des fabriques 
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nepeut sembler douteuse. Mais l’article. 92 du même décret, 
après. avoir dit que les charges des communes, relativement au 
culte, sont : « 1° de suppléer à l'insuffisance des revenus de la. 
» fabrique pour les charges portées en l’article 37, » ajoute : 
« 3° de fournir aux grosses réparations des édifices consacrés: 
» au culie, » sans faire mention ici de l’insuffisance des revenus 
des fabriques. Ce dernier texte, dont le sens est d’ailleurs mo-. 
difié par l’article 94, a permis à quelques auteurs de contester 
la portée des dispositions des articles 37 et 46; et sans aller: 
jusqu’à soutenir que les fabriques n'ont aucune obligation de 
concourir aux grusses réparalions des églises ‘, on a prétendu 
que du moins la charge de cette dépense incombe directement 
à la commune, qui peut seulement exiger que la fabrique lui 
fasse connaître le résultat de son compte annuel, et consacre 
exceptionnellement l’excédant de ses recettes, s’il en existe, à 
cette dépense. Telle est l’opinion de Mgr Affre, dans son Traité 
de l'administration temporelle des paroisses (5° édition, p. 302), 
et de M. Gaudry (Traité de la législation des cultes, 1. 1, p. 635). 

Quant aux grosses réparations des presbvtères, Mgr Affre a 
soutenu que les dispositions exprrsses du décret de 1809 qui 
. rëglent ce point, et que nous venons de citer, ont été :abro- 
gées par une indication incidente jetée à la fin de l’article 21 
du décret du 6 novembre 1813 sur l'administration des biens 
du clergé, qui porte : « Les curés ne sont tenus, à l'égard du 
» presbytère, qu'aux réparations lucatives, les autres élant à la 
» charge de la commune. » (Ouvrage précité, p. 215.) 
Mais la jurisprudence de l’administration et celle du Conseil 
d'État ont établi que c’est sur les fabriques et non sur les com- 
munes que pèse l'obligation directe de pourvoir aux grosses ré- 
paralions des édifices affectés au service du culte, églises et 
presbytères , et que les fabriques ne peuvent demander le con- 
cours des communes qu’en justifiant de l'insuffisance de leurs 
revenus dans les conditions que nous avons indiquées tout à 
l'heure. | 

Le plus grand nombre des auteurs qui ont écrit sur ces ma- 
tières soutient cette doctrine, sans faire aucune distinction entre 


1 M. Carré a été jusque-là dans son Traité du gouvernement des paroisses, 
p.215 et suiv.; mais cette or Va DERENRS contre le texte des ar-: 
ticles 37, 46 et 94. — 
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les églises et les presbytères *. Au surplus, bous espérons que 
l'étude à laquelle nous allons nous livrer contribuera à dissiper 
les doutes qui pourraient subsister sur ce point. 

— La question du logement des curés et desservants, dans le 
cas où il n'existe pas de presbytère, a soulevé une contestation 
d’une tout autre vivacité, et l’oa doit convenir d’ailleurs que les 
textes y prêlent davantage. 

La jurisprudence de l’administralion et du Conseil d’État, 
qui met cette dépense, comme les précédenics, à la charge 
des fabriques, sauf leur recours aux communes en cas d'insuf- 
fisance de leurs revenus, se trouve contredite per un arrêt de la 
Cour de Dijon en date du 1“ juillet +837, un arrêt de la Cour 
de cassation du 7 janvier 1839 (ville de Dijon) ?, et par presque 
tous les auteurs , qui soutiennent que les communes sont direc- 
tement et exclusivement obligées d’acquiter cette dépense. 

Le Conseil d’État s’est prononcé par un avis donné en assem- 
blée générale administrative, le 2t août 1839 ; par une décision 
rendue au contentieux, le 21 avril 1848 (fabrique Seint-Eptrre 
de Nancy)*; et les auteurs qui ont écrit à la suite de l’une ou 
de l’autre de ces décisions n’en ont pas moins persisté à sou- 
tenir que les fabriques sont victimes d'une erreur et presque 
d’une iniquité. Pour ne citer que les plus récents, cette opinion 
est professée par M. Serrigny, dans ane dissertalton puhliée par 
la Revue de droit français et élranger en 1844; par Mgr Affre 
(ouvrage préciié); par M. Gaudry, dans son Traité de le légis- 
lation des cultes, 1854, 1. Il, p. 641 ei suiv.; par M. Baibie, 
dans le Journal du droit administratif, 1854, p. 318; par 


1 Notamment Dalloz, Répertotre de législation et de jurisprudence, 2° édi- 
tion, v° Culte, no 598; 

Davenne, Régime admimistratif et financier des communes, p. 90; 

Dictionnaire général d'udministration, publié sous la direction ée M. A'fre8 
Blanche, v° Commune, p. 361; v° Fabrique, p. 839; 

Vuillefroy, Traité de l'administration du culte catholique, v° Église, p. 306; 

Dufour, Traité de droit administratif appliqué, 2° édition, t. V, p. 602; 

Journal des conseils de fabrique, 1. I, p. 328; 

Bulletin des lois civiles ecclésiastiques, t. V, p. 282. 

Nous avons déjà traité cette question dans un travail publié par l’Écaie 
des communes, 1855, p. 1 et 29. 

3,3 Ces décisions ont été trop souvent rapportées pour que nous ayons 
hesoin d'en donner le texte; mais où doit suppeler que devant le Censeil 
d'État, en: 1&ia, M. Cernadet. alert comaaissaise du geuvernement, sait 
donné des conclusions contraires à la solution qui a prévalu. 
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M. Foueart, dans ses Eléments de droit public et administratif, 
4° édition, 1856 , t. IIE, p. 575; par M. Le Berquier, dans on 
traité d'adminisiration communale inbtulé le Corps us sé 
3° édition, 1858, p. 164. | 

Ia doctrine du Conseil. qui avait été vivement soutenue en 
1844 par M Davenne (Régime ädministratif et financier des 
communes, p. 17), et en 1845 par M. Boulatignier, alors maître 
des requêtes (Ecole des communes, p. 7? et 36!, paraît n'avoir été 
adoptée, depuis cette époque, que par un seul snteur, M. Du- 
four (Traité de droit administratif appliqué, % édition, t. V, 
p. 597). 

ll y a plus : lorsque l’Assemblée législative fat saisie en 1850 
d’un projet de loi sur l'administration intérieure, la commission 
chargée d'examiner la partie de ce projet relative à l'adminis- 
tration communale, crut devoir profiter de ceite oceagion pour 
trancher la question débattue entre les fabriqnes et les com 
munes ; elle proposait de la trancher contre les communes et 
de leur imposer la dépense de l'indemnité de logement due aux 
curés et desservants à défaut de presbytère, sans que, dans au- 
cun cas, celle dépense pt étre mise à la charge des fabriques. 
La portée de cette proposilion était indiquée dans un passage 
de rapport fait au nom de la commission par M. de Vatimesnil, 
où la jurisprudence du Conseil d'État était vivement combatiue. 
Où sait que le projet de loi n’a pas été disenté. mais la prapo- 
sion de la commission n'en est pas moins une œrie de Lie 
dent ductrinal, 

Le Conseil d'État a néanmoins eraiaé dâns sa jurisprn- 
dence, et il vient de la confirmer par ur arrêt remdu le 14 mai 
1858 (fabrique de l'église d’ Argentan). 

E nous paraît à propos de nrontrer les bases de ls juriapru- 
denee si. contestée du Conseil d'État, #4 d établir qw'el'e se 
fond- sur le texte et l'esprit de la législation de la matière , et 
qu’elle est en même temps eonfornie à la logique et à l'équité. 


Les défenseurs des intérêts des fabrigries tirent argement 
d’une série de textes antérieurs au décret du 20 décembre 1309, 
d’où 1l résulte que l’État qui, en veriu de Pa boi du 23 octobre 
1790, avait pris à sa charge le logement des curés et desser- 
vants comme accessoire de leur traitement, s’en est déchargé 
sur les communes, Nous ne erogons pas qu’il y aît Heu de tenir 
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compte de ces dispositions de lois et décrets, el notamment de 
l’article 72 de la loi du 18 germinal au X et de la décision du 
premier consul en date du i* pluviôse an XI, qui sont les plus 
formels. En effet, à celte époque, les fabriques n’avaient pas 
de dutation, et ainsi le législateur ne pouvait songer à leur im- 
poser des charges. L'article 76 de la loi du 18 germinal an X 
n’établissait les fabriques que pour veiller à l'entretien et à la 


conservation des temples et à l’administration des aumônes. 


C'est senlement par l’arrêté du 7 thermidor an XI qu’il a été 
décidé que les biens des fabriques non aliénés seraient rendus 
à leur destination. 

On peut d’ailleurs opposer à ces dispositions celles du dé- 
cret du 30 maï 1806, qui a donné aux fabriques les églises et 
pre-bytères des parvisses supprimées, et qui les autorise à 


vendre ou à louer ces bâlimeuts, en décidant (art. 2) que le | 


produit qu’elles en lireront sera affecté à l'acquisition d’un pres- 
bytère, ou, de toute autre manière, aux dépenses du logement 
des curés et desservauts dans les paroisses où il n’existerait pas 
de presbytères. 


Laissons donc la législation antérieure au décret du. 30 dé- 


cembre 1809. Ce décret a eu pour abjet de régler d’une ma- 
uière uniforme l’organisation des fabriques, et de préciser leurs 
charges et celles des communes. Si ses dispositions diflèrent 
de la législation antérieure, cela prouve que les auteurs du dé- 
cret ont entendu modifier celte législation, et qu’ils ont pro- 
noncé en pleine connaissance de cuuse. 

Mais avant d’étudier les dispositions de ce décret, cher- 
chons d’abord quel était le système que la logique conduisait à 
adopter. 

En rétablissant ou plutôt en réorganisant une institution qui 
avait déjà été considérée , avant la révolution de 1789, comme 
nécessaire à ladministration du temporel des paroisses, on 
était naturellement tenté de reproduire, autant que possible, 
l’organisation qui, sous l’ancien régime, avait donné de bons 
résultats. Mais s’il était certaines parties de l’ancienne organi- 
sation des fabriques qui pouvaient être remises en vigueur sans 
difficultés , il u’en était pas de même de tout ce qui touchait à 
l’acquittement des dépenses qu’entraîne l’exercice du culte. La 
constitution de la propriété du clergé et de la dotation des fa- 
briques avait amené sur ce point de singulières complications. 


t: 
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Et d’abord pour les réparations de l’église, aux termes de 
l’édit d'avril 1695, il fallait distinguer entre les réparations du 
chœur et celles de la nef. Les premières étaient à la charge des : 
ecclésiastiques qui jouissaient des dimes dépendant des bé- 
uéfices dont ils étaient pourvus, et subsidiairement de peux 
qui possédaient des dimes inféodées (art. 21); et Juusse, dans: 
son Traité du gouvernement des paroisses (1769, p. 14), ex- 
plique que, dans les villes où il n’y avait point de dimes, les 
fabriques étaient tenues de ces réparations, et que si les reve- 
aus des fabriques n’étaient pas suffisants, la charge retombait 
_ sur les peroissiens. Il ajoute encore que les décimateurs n’é- 
taient tenus de l’ubligation d'entretenir et réparer le chœ:r des 
églises que dans les paroisses anciennement érigées (p. 15). 

Quant aux réparations de la nef, elles étaient à la charge des 
habitants des paroisses (art. 22 de l’édit d'avril 1695". . 

Les distinctions ne s’arrétaient pas là. Lorsque le clocher 
était bâti sur le chœur, il était à la charge des dévimateurs, mais 
seulement pour les murs. la couverture et la croix ; la charpente, 
à laquelle les cloches étaient suspendues, était à la charge des : 
paroissiens, aiñsi que les cloches. L'entretien du clocher bâti. 
sur la nef était, au contraire, exclusivement à la charge des: 
paroissiens, S'il était bâti en partie sur le chœur, en partie sur 
la nef, les dépenses se partageaient entre les paroïissiens et 
les décimateurs. Quant aux ailes qui entouraient le chœur, : 
elles devaient être entretenues aux frais des paroissiens. Pour : 
les chapelles placées à côté du chœur, les règles étaient diffé- 
rentes, selon qu’elles avaient éié bâties en même temps que. 
l'église au postérieurement. Mais Jousse explique (p. 17) que, : 
pour subvenir à celles de ces réparations qui étaient à la charge : 
des paroissiens, il fallait « y employer d’abord le revenant bon 
» des fabriques, et à défaut les deniers communs et autres reve- 
» nus appartenant aux paroissiens en général, et si cela n’était : 
+ pas suffisant, chaque habitant était tenu d’y contribuer à pro- 
» portion des biens en fouds qu’il possédait dans la paroisse. »: 
Enfin, si les habitants étaient trop pauvres pour supporter ces 
charges, on recourail encore aux décimateurs (Jousse, p. 19). : 

E« ce qui touche le logement des curés, l’article 22 de l'édit 
de 1695 obligeait les habitants des paroisses à fournir aux curés: 
un logement convenable; et « faute de ce faire, dit Jousse, 
» ils étaient tenus de payer au curé le layer de la maison qu'il: 
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» occupait, et d'en avancer les deniers. » Le concours des 
fabriques à cette dépense n’était pas préva: mais la charge ne 
pesail pas partout exclusivement sur les habitants. Dans le res- 
sort du Parlement de Tournai, les curés, lorsque'le revenu de 
leur cure était considérable, et, à leur défaut, les décimateurs 
étaient tenus des grosses réparations des presbytères. En Pro- 
vence, les dévimateurs étaient tenus d’y contribuer pour un 
tiers, et les habitants et bien-tenants pour les deux autres tiers 
(Jousse, p. 26). 

Aïosi, autant que l’on peut résumer les règles générales éta- 
blies dans un temps où, suivant la forte expression de M. le 
comte Portalis, « il n’y avait d’uniforme en France qu’une diver- 
» sité sans bornes de lois, d’usage et de jurisprudence, » il 
paraît que les charges principales des fabriques étaient les frais 
de la célébration du service divin ; que les dépenses de con- 
struction et d'entretien des édifices affectés au culte se parta- 
geaient entre les décimateurs et les habitants des paroisses, 
sauf le concours de la fabrique jusqu'à concurrence de l'excé- 
daat de ses revenus. tantôt pour une partie, tantôt pour le tout, 
et que les frais du lgement des curés étaient plus particulière- 
ment à la charge des paroissiens. 

Après une révolution qui avait fait disparaître les dimes et la 
propriété du clergé, ei lorsqu'on sentait ka hesoin de simplifier 
le mécanisme de l’administratios, Les auteurs du décret du 30 
décembre 1809 pouvaient-ils ri:a emprunter à l’ancienne réjrar- 
tition ds dépenses du culte? Ne devaient-ils pas faire table 
rase, el déterminer, d’après de rronvelles règlex, les rapports 
des f:briques et des communes? L:'8 fabriques étant instituées 
comme élab issements distinets des communes et comme per- 
sopnes civiles, ayant des biens et des revenus propres, avec ap- 
tilude à recrvoir des libéralités pour accroître leur dotation, 
n’étxit-il pas logique de leur laisser le soin de pourvuir, au 
moyen de leurs ressources spéciales, à toutes les dépenses 
du culte qui n’étaient pas à la charge de l'État, et de n'ap- 
peler la commune à concourir à ces dépenses que dans le cas 
d'insuffisance des revenus produils par ces ressources spé- 
ciales ? Cette théorie a été réalisée dans le décret du 30 décem- 
bre 1809 ; nous croyons pouvoir le démontrer. 


T Rapport fait en février 1809, au nom de la section de l’intérieur, sur un 
projet de décret relatif à l’organisation des fabriques. 
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Dans le rapport sur ‘equel a été rendu ce e décret, le ministre 
des cultes s'exprimait ainsi : 

« La fabrique doit fournir, autant que ses revenus le permet- 
» tent, à toutes les dépenses du culie, dans la paroisse où elle est 
» établie. 

» 1l est en même temps reconno que si les revenos ne peuvent 
» pas foursir à toutes ces dépenses, ils doivent être employés 
» en premier lieu et de préférenee à la célébration dn service 
» divin ; en second lien, au traitement des vicaires qui concou- 
s rept à cette célébration, et que si, après ces dépenses faites, 
»+ les revenirs ne sont pas épuisés, le surplus est pour les répa- 
» rations et constructions. » 

Or it faut déjà remarquer qu’il s'agissait ici, non-seulement 
des réparations des éulises, mais aussi de celles des presby- 
tères. « L'objet principal de ce rapport, disait le ministre en 
» commençant, c’est l’insuffisance des revenus de la plupart des 
» fabriques pour fournir aux dépenses ordinaires de la céléhra- 
» tion du culte, et, à plus forte raison, sax dépenses extraor- 
» dinaires, telles que les grosses réparations ou reconstruetions 
» des églises et des presbylères. » Aussi les dispositions de l’ar- 
ticle 37, qui sont formelles sur ce point, étaient dans le projet 
présenté par le ministre des cultes !, Par conséquent la dépense 
du logement des curés se serait trouvée déjà à la charge des 
fabriques dans les paroisses dotées d’un presbytère. 

Toutefois, le ministre ne tirait pas toutes les conséquences 


4 L'article relatif aux charges de la fabrique, et qui porte dans le décret le 
n° 37, était à peu près tel qu’il a été adopté. Il n’est pas inutile de donner 
te texte de cette disposition, à laquelle nous nous référons dans cette dis- 
cussion : 

« Art. 87. Les charges de la fabrique sont : 1° de fournir aux frais néces- 
saires du eukte, savoirs : les orrements, bes vases sacrés, Le dnge, le laminaire, 
le pain, le vin, l’encens, le payement des vicaires, des sacristains, ehantres, 
ergauistes, sonneure, suisses, bedeaux. et antres employés am srviee de l’é- 
glise, seben |s convenance et les besoins des lieux; 

» 2° Be payes l’honsraire des prédicateurs de V'avent , du carême et autres 
sokcnaités ; 

» # De pourvoir à la fécoratiou et aux dépenses relatives à Pembellisse- 
ment intérieur de l’éghes; 

» 4° Be veiller à l'entretien des églines, presbytères et cimetières ; et, en cas 
d'insuffisance des revenus de la fabrique, de faire toutes diligences néces- 
saires peur qu'il soit pourve aux Si ÉrS et reconstructioné, ainsi que 
le tout est réglé au S 3. » 
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du principe qu’il avait posé lui-même, et sous l’influence des 
souvenirs de l’ancienne législation, que la loi du 18 germinal: 
an X avait reproduite, il proposait de mettre directement à la 
charge des communes l'obligation de fournir un pr. sbytère, à 
défaut du presbytère un logement, ou bien une indemnité à 
défaut de presbytère et de logement. « Les frais du culie dans 
» Jes paroisses, disait-il, n’étaut ni au compte du trésor public, 
» ni considérés comme dépenses départementales ou d’arron- 
» dissement, les communes sont chargées de suppléer à l’in- 
» suffisance des revenus des fabriques pour les frais de la 
» célébration du service divin, pour le traitement des vicaires 
» légalement établis et pour les réparations et reconstructions. 

» On leur a de plus imposé l'obligation de fournir au curé ou 
» desservant un presbytère, à défaut de presbytère un loge- 
» ment, ou à défaut de presbytère et de logement une indem- 
» nité pécuniaire. » 

Le Conseil d’État a-t-il accepté le système proposé par le 
ministre des cultes ? N’a-t-il pas voulu, au contraire, être plus 
logique et mettre à la charge des fabriques toutes les dépenses 
du culte; sans distinction, l’indemnité de logement due à défaut 
de presbytère aussi bien que les grosses réparations et recon- 
structions des presbytères ? 

Le rapprochement des textes des articles proposés par le 
ministre, et de ceux qu’a adoptés le Conseil d'État, ne permet 
pas d'en douter. Nous sommes obligé d'entrer ici dans quel- 
ques détails, parce qu'on a soutenu qu’il s'était glissé une 
erreur de rédaction daus les articles 92 ei 93 du décret de 1809. 

Les articles du projet du ministre, correspondant aux arti- 
cles 92, 93 et suivants, étaient ainsi conçus : 


« Art. 103. Les charges des communes, relativement au culte, sont : 

» 1° De suppléer à l'insuffisance des revenus de la fabrique pour les frais 
de la cé'ébration du service divin, le traitement des vicaires légalement éta- 
blis, et la réparation on reconstructivn des édifices consacrés au culte; . 

» 2° De fournir au curé ou desservant un presbytère, ou, à défaut de 
presbytère, un logement, ou , à défaut de presbytère et de logement, une in- 
demni'é pécuniaire, sans qu’à l’égard du logement il puisse y avoir d'action 
de la part du propriétaire contre le curé ou desservant. 

» Art. 104. Dans les cas où les communes sont obligées de suppléer à l’in- 
suflisanec des revenus des fabriques, il sera procédé ainsi qu’il suit. 

» Art. 105. A l'égard des frais de célébration du culte, le ee fera con-: 
voquer le conseil municipal, etc. 
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.. » Art. 109. S'il s’agit de dépenses pour réparations ou reconstructions qui 
auront été constatées conformément à l'article 50, le préfet ordonnera que 
ces réparations soient payées sur les fonds communaux, etc. » 


La section de l’intérieur fil subir au projet du ministre un 
remaniement considérable. Non-seulement l'article 103, qui 
_ devenait l'article 92, fut divisé en trois paragraphes au lieu de 
deux , et l’article 104 fut modifié et fondu avec l’article 105 
pour (demie le nouvel article 93, mais, de plus, elle plaça sous 
les n° 94 et 95 deux articles relalifs aux réparations des bâti- 
ments, qui, dans le projet du ministre, formaient les articles 49 
et 50 au chapitre précédent !. 

Ces propositions de la section de l’intéricur, formulées dans 
un projet imprimé qui a servi de base aux délibérations de l'as- 
semblée générale du Conseil d’État, et qui ont été adoptées par 
l'assemblée générale, sauf de légers changements de rédaction, 
étaient conçues dans les termes suivants : 


- « Art. 92. Les charges des communes, relativement au culte, sont : 
» 1° De suppléer à l’insufMisance des revenus de la fabrique pour Les charEes 
portées dans la section 2 du titre 2; 
2° de fournir au curé ou desservant un presbytère, ou, à défaut de pres- 
bytère, un logement, ou, à défaut de presbytère et de logement, une indem- 
nité pécuniaire ; | 
3° de fournir aux grosses réparations des édifices consacrés au cuite. 
. = Art. 93. Dans les cas où les communes sont obligées de suppléer à l’in- 
suffisance des revenus des fabriques pour ces deux premiers chefs, le budget 
de la fabrique sera porté au conseil municipal, dûment convoqué à cet ef- 
fet, pour être déiibéré ce qu’il appartiendra. 
- » Art. 94. S'il s’agit de réparations des bâtiments, de quelque nature 
qu’elles soient, et que la dépense ordinaire arrêtée par le budget ne laisse 
pas de fonds disponibles, ou n’en laisse pas de suffisants pour ces répara- 
tions, le bureau en fera son rapport au conseil, et celui-ci prendra une dé- 
libération tendant à ce qu'il y soit pourvu par la commune... » 


L'article 98 est la reproduction de l’article 109 du projet du 
_ minisire. | 
Ces dispositions ont passé textuellement dans le décret du 30 
. décembre 1809. 

Or, ou voit dans l’article 93 que pour les deux premiers chefs 
de dépenses portés à l’article 92, c’est-à-dire pour les frais 


‘ Il est résulté de cette transposition que l’article 43 actuel du décret du 
30 décembre 1809 fait double emploi avec l’article 94; mais on voit qu'avec 
le remaniement de l’article 93, l’article 94 devenait nécessaire. 
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ordinaires de la célébration du culte, et pour le logement des 
curés et desservants, les communes ne sont tenues que de sap- 
plévr à l’insuffisance des revenus des fabriques. On voit dans 
l'article 94 que pour les réparations, de quelque nature qu’elles 
soient, l'obligation des communes n’est éyalement que subsi- 
diaire. T:Île est évidemment la pensée des auteurs du décret. 
Nous convenons qu’elle a été mal rendue, qu’elle eût été bien 
plus claire si, dans l’article 92, an eûr établi que les charges 
des communes étaient de supplécr à l'insuffisance des revenus 
des fabriques pour les trois catégories de dépenses portées dans 
cet article. 11 n’eût pas élé moins utile d'ajouter aussi dans les 
articles 37 et 46, la dépense du logement des curés à l’énumé- 
ration des charges des fabriques. 

Mais de ce que la pensée des auteurs du décret a été mal 
exprimée, peut on refuser de la reconnaître ? 

Peut-on soutenir par exemple, après tous les détails qu'on 
vient de lire, que c'est par suite d’une erreur de rédaction qne 
la dépense du logement des curés est comprise dans les deux 
premiers chefs de l’article 92‘? 

Peut-on dire, du moins, que la contradiction qui existe entre 
les articles 92 et 93 ne permet pas de considérer la question 
comme résolue, ou bien encore que l’article 93, n’ayant pour 
objet que, de déterminer le procédure à suivre dans certains 
cas, ne peut modifier les obligations des communes réglées 
directement par l’article 92? 

Nous ne saurions l’admettre. Le sens et la portée de l’article 
92 sont évidemment modifiés par les articles 03 et 94. 11 faut, 
à la vérité, chercher la pensée des auteurs du décret dans la 
combinaison des deux articles; mais qu'importe si cette pensée 
se dégage ? \ 


Veut-on une preuve, au surplus, que l’intention des auteurs 


du décret de 1809 n’était pas douteuse pour le ministre des 
cultes lui-même, dont les propositions relatives à la charge du 


1 S'il en était besoin, nous ajouterions qu’il existe dans le dossier du dé- 
cret de 1809, au Consëil d’État, un exemplaire imprimé du projet présenté 
par la section de l’intérieur. dont la marge est chargée de corrections faites 
vraisemblablement par le rapporteur pendant la discussion dans l’assemblée 
. générale du Conseil; et le texte de l’article 92 lui-même a été légèrement 
modifié par des corrections ainsi portées en marge. Dans le $ 1, à la place de 
ces mots : « dans la section 2 du titre 2,» on a substitué ceux-ci : « en l’ar- 
ticle 37. » 
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logement des curés n'avaient pas été acceptées par le Conseil 
d'État? 

À la date du 22 avril 1811, le ministre des cultes adresgait 
aux évêq'ies des instructions sur la comptabilité des fabriques, 
pour l'exécution du décret du 30 décemhre 1809, et il y joi- 
guait un modèle du budget des fabriques’, Or dans ce modèle 
nous trouvons, parmi lex déjeuses des fabriques, le loyer du 
_ presbytère, c’est-à-dire évidemment du logement fourni au curé 
à défaut de presbytère et l’èndemnité de logement. 

Daus le chapitre 1% du utre 3, relatit aux dépenses ordinaires, 
nous lisons : 


Art. 1°°. Objets de consommation pour les frais ordinaires du culte. 
Registre des tes de baptéme, ete. 
Lover du presbytère. 

Indemnité de logement. 
Loyer de l’église. 


Il n’est pas inutile d'ajouter qu'au chapitre 2, parmi les dé- 
penses extraordinaires, on trouve : 
Réparations de l’église. 


du presbytère. 
— du cimetière. 


Art. 3. Réparations autres que les 
JOCALIVER à 5 4 8 se 5 does 5 de 


De son côté, le directeur général de la comptabilité des 
communes et des hospices indiquait la même règle dans des 
instructions adressées aux préfets, le 14 avril 1812, relative- 
ment aux budgets communaux, et qui, ainsj que l’a fait remar- 
quer M. Boul:tignier en signalant cette circulaire (Æcole des 
communes, 1845, p. 36), étaient rédigées d’après les principes 
admis au Conseil d’État, pour le règlement des budgets des 
commuues arrêlés par l'Empereur. 

A l’occasion du chapitre 7 des dépenses ordinaires (frais de 
culle), il s’exprimait ainsi : « L'examen des budgets de fabri- 
que, joints aux budgets commuuaux de 1812, a fait connaître 
que leurs revenus sont susceptibles d'augmentation, et qu’une 


1 Ce modèle a été de nouveau envoyé avec une circulaire en date du 
14 septembre 1839, relative aux dons et legs faits aux établissements ecclé- 
siastiques. Il a été reproduit dans le Traité du gourernement des parusses, 
de Carré (1824), dans le Journal des conseils de fubrique, t. VI, 1839-1840, 
p. 14 et suiv., et dans le Cours de la législation civile ecclésiastique, par 
l'abbé André, v° Budget, t. I, p. 299 (1847). 
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sage économie dans l'emploi des fonds éviterait aux communes 
des charges qu’elles n’out à supporter qu’en cas d'insuffisance 
constatée. Ces budgets doivent être remis aux conseils muni- 
cipaux, qui.s’attacheront d'abord à reconnaître si toutes les 
recettes ordinaires, Axes ou casuelles, y sunt portées. Ces 
_recelles sont spécialement affectées aux dépenses ordinaires, 
dans lesquelles sont compris le traitement des vicaires, les sup- 
pléments de traitement pour les curés et desservants, et méme 
leur indemnité de logement ou le loyer du presbytère, suivant 
l’article 93 du décret du 30 décembre 1809. Ces frais de loge- 
ment sont portés dans le modèle du budget des fabriques, 
envoyé par le miuistre des cultes. Lorsque l'insuffisance est 
démontrée, il y a lieu de pourvoir, d’abord, sur les fonds commu- 
naux à ces loyers ou indemnités de logement, au traitemeut des 
vicaires et aux suppléments de traitement des curés et desscr- 
vants, lorsqu'il y avait précédemment des allocations pour cet 
objet dans les budgets de la commune. » (Recueil des circu- 
laires, etc., du ministère de l'intérieur, t. 11, 2° édition, p. 343.) 

Une circulaire du mioistre de l’intérieur, en date du 18 mai 
1818 (Recueil, t. III, p. 301), parait rappeler les mêmes prin- 
cipes. 

11 n’est sans doute pas contestable qu’à certains moments de 
la Restauration l'administration s’est écartée de ces règles. On 
‘a cité notamment une lettre du ministre des cultes, en date du 
‘19 janvier 1823, qui tranche la question en faveur des fabri- 
ques, et qui ajoute que la jurisprudence de l’administration des 
cultes a loujours été constante en ce sens. Maïs on vient de 
voir ce qu’il faut penser à cet égard. 

D'ailleurs l'administration est bientôt revenue à l’ancienne 
interprétation du décret de 1809. Nous en trouvons la preuve 
dans une lettre écrite à un évêque, le 10 juillet 1833 , par le 
ministre de l’intérieur chargé de l'administration des cultes, et 
qui est rapportée par M. Davenne (Régime administratif et 
financier des communes, p. 83 et suiv.). 

Le sens des dispositions du décret du 30 décembre 1809 
nous paraît donc bien établi. 


Mais, dit-on, quel que soit le sens des dispositions de ce dé- 
cret, la loi du 18 juillet 1837 a mis directement à la charge des 
communes la dépense du logement des curés et desservants. 


L y 
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: En effet, l’article 30 de cette loi met au rang des HCCpene 
qui sont obligatoires pour les communes : 

« 13° L’indemnité de logement aux curés et desservants et 

» autres ministres des cultes salariés par l’État, lorsqu'il n'existe 
» pas de bâtiment affecté à leur logement ; 

» 14° Les secours aux fabriques et autres ’administrations 

» préposées au culte, dont les ministres sont salariés par l’État 
.s en cas d'insuffisance de leurs revenus, justifiée par leurs 
» comptes et budgets. » 

. Or, on fait remarquer que c’est dans le second cas seulement 
que l'obligation des communes est subordonnée à l'insuffisance 
des revenus des fabriques; que dans le premier cas elle est 
directe et absolue. On ajoute que le législateur a sans doute 
voulu trancher par ces dispositions la question débattue entre 
les communes et les fabriques , et qu’en admettant qu'il n'ait 
pas entendu innover sur ce point, il a dû nécessairement en- 
tendre les dispositions du décret de 1809 dans le sens que lui 


dounait la jurisprudence adoptée par l’administration des cultes 


sous la Restauration, qui était bien connue à cette époque. 

A ce système, le Conseil d’État a répondu ; dans son avis du 
21 août 1839, que l’énumération des dépenses obligatoires des 
communes, faite par l’article 30 de la loi du 18 juillet 1837, n’a 
eu pour objet que de résumer et de coordonner les charges 
imposées aux communes par les différents actes de la législation 
antérieure, et qu’il est impossible de conclure du silence de la 
loi, à l’égard des fabriques (dans le $ 13), qu’elle ait voulu 
modifier la situation que leur avait faite le décret 0AnIqe du 
30 décembre 1809. 

 Quaad le Conseil d’État s’est ainsi prononcé sur la portée de 
l’article 30 de la loi de 1837, il avait dans son sein (M. Boula- 
tignier l’a fait remarquer) la plupart des commissaires du roi 
qui avaient préparé la loi de 1837 et soutenu sa discussion dans 
les deux chambres : MM. le baron de Gérando, Macarel et Fu- 
meron d’Ardeuil, ainsi que le rapporteur définitif à la Chambre 
des députés, M. Vivien. 

Cette réponse du Conseil d'État a été vivement contestée. | 
Mais en discutant sur l'intention des auteurs de la loi de 1837, 
on n’a pu produire un seul mot tiré des exposés des motifs pré 
sentés successivement de 1831 à 1837. par le gouvernement, ni 
des rapports des commissions ou de la discussion dans les deux 
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chambres, qui indique que le législateur ait entendu modifier 
en rien sur ce point les obligations respectives des fabriques 
et des communes. Or en celte circonstance, d’aprèa le vieil 
adage, c’est à nos adversaires à faire la preuve du changement 
qu’ils allèguent et que le Conseil d’État nie, 

Au contraire, nous pouvons élablir que, à plusieurs reprises, 
dans cette longue discussion, le législateur a montré qu’il en- 
tendait maintenir à ce sujet la législation antérieure. 

Dans le projet présenté à la Chambre des députés le 13 jan- 
vier 1834, l'artiole 18, qui énumérait les dépenses obligatoires, 
contenait deux paragraphes ainsi conçus : 


« 12° Les secours aux fabriques, hôpitaux, hospices, bureaux 
» de bienfaisance, en cas d'insuffisance de leurs revenus ; 

» 13° L’indemnité de logement aux curés et desservants, 
» quand il ne leur est pas fourni de logement; les grosses répa- 
» rations aux édifices religieux. » 

Or il faut remarquer que le ministre qui présentait ce projet 
était celui qui avait signé la décision du 18 juillet 1833, que 
Hous avons citée plus haut. 

. La commission de la Chambre des députés avait compléte- 
ment remanié ce projet. Elle rejetait dans les dépenses facul» 
tatives les secours aux fabriques, hospices, etc, ; elle n’indiquait 
plus d’ung manière distincje les grosses réparations aux édi- 
fices religieux, et le n° 2 de son article portait : « les grosses 
x réparations aux édifices communaux, » 

Dans la séance du 5 mare 1834 (Moatleur du 6 mars, p. 499), 
M. Chasles proposa d'ajouter à ce paragraphe : « sauf l’exécu- 
» tion des lois spéciales concernant les bâtiments militaires et 
:» les édifices consacrés au culte. » M. Vivien, membre de Ja 
commission , répondit : « Cela ne nous a pas paru nécessaire. 
» Si cependant la chambre pense que cela puisse avoir quelque 
» utilité, nous ne nous y opposons pas. » M. Chasles justifa 
alors son amendement, en se référant au décret de 1809. Mais 
un autre député, M. Peyre, vint contester les principes qu’il 
avait émis et soutint que, pour les bâtiments militaires comme 
pour les bâtiments du culte, les grosses réparations étaient 
à la charge des communes. M. Chasles, dans sa réplique, en 
appela à la Chambre pour demander si elle entendait changer 
la législation, et la Chambre ayant répondu par acclamation 
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qu’elle entendait la maintenir, il insista pour l'adoption de son 
amendemen{, qui a, en effet, passé dans la loi*. 

Quant au n° 14, relatif à l'indemnité de logement, il a. été 
adopté sans discusgion, et il en « été de même dans toutes leg 
autres délibérations. 

Les secours aux fabriques, qu'on 8 aéperés des secours aux 
hôpitaux at bureaux de bienfaisance, ont d’ailleurs été replaaés, 
après de vifs débats, parmi les dépenses obligatoires. 

‘On pbjecte néanmoins que, pour. les frais d'entretien de le 
clôture des cimetières, que le décret de 1809 met à la charge 
des fabriques , le législateur a entendu, en 1837, modifier la 
législation antérieure, et qu’il a mis ces dépenses exclusive 
ment à la charge des communes, par le n° 17 de l’article 30, 
qui rend obligatoires « la clôture des cimetières, leur entretien 
» et leur translation dans les ças déterminés par les lois et règle- 
» ments d'administration publique. » 

Mais l’administration n’8 jamais entendu en ce sens le n° 17 
de l’article 30. 11 y 8, en effet, dans ce paragraphe un ehange- 
ment apporté à la législation antérieure; mais il ne touche pas 
aux rapports des fabriques et des communes. Le décret du 23 
prairial an XII porte que les terrains consacrés aux iuhuma- 
tions seront situés hors de l’enceinte des villes et bourgs, à la 
distance de 35 à 40 mètres au moins de leur enceinte, et seront 
clos de murs de 2 mètres au mains d’élévation. Le projet pré- 
senté à la Chambre des députés en 1834 ne comprenait, parmi 
les dépenses obligatoires à ce sujet, que les frais d'entretien 
des clôtures. Le général Bugeaud proposa d’y ajouter les 
frais de translation des cimetières, et cet amendement fut 
adoplé (séance du 5 mars 1834, p, 499). Dans un projet 
subséquent on a ajouté à ce paragraphe les frais d’établisse- 
ment des clôtures. 

Or il est incontestable et incontesté que les frais d’établis- 
gement des clôtures et les frais e translation sont exclusivement 


1 Voici comment le Moniteur rapporte la fn de cette discussion : 

« M. Chasles. ..…. Il est nécessaire que la loi s'explique là-dessus. Voulez- 
» vous changer cette législation? 

» De toutes parts. Non, non! | D EN 

» M. Chasles. Je ne le pense pas. Alors chpiins l'amendement, pour qu'il 
» n’y ait plus de difficultés à Favenir… 

» (L'amendement est adopté.) » 
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à la charge des communes. Mais, dans ce paragraphe, la mention 
des frais d’entretien des clôtures a-t-elle eu pour but d’abroger 
la disposition de l’article 37 du décret de 1809, qui met ces frais 


à Ja charge des fabriques? On l’a affirmé, on ne l’a pas prouvé. 


Il est vrai que, lors de la discussion de l'amendement du gé- 
néral Bugeaud, en 1834, un député affirma que l’entretien des 
murs de clôture des cimetières élait toujours à la charge des 
communes. Mais son affirmation était erronée, elle était com- 
battue par une affirmation contraire, et n’a donné lieu à aucune 
discussion spéciale. 

En outre, la Chambre venait de se prononcer quelques instants 
auparavant sur l'amendement de M. Chasles relatif aux grosses 
réparations des églises, et nous avons vu qu'elle entendait for- 
mellement ne pas modifier le décret de 1809! | 

La même intention s’est manifestée dans une autre discussion 
qui a eu lieu à la même époque dans les Chambres, au sujet du 
contrôle des communes sur l’administration des fabriques. 

En 1833, lorsqu'on délibérait sur l’article relatif aux attri- 
butions des conseils municipaux, et particulièrement sur le & 5 
portant : « Le conseil municipal donne également son avis sur 
» les budgets et comptes des fabriques des églises quand elles 
» reçoivent ou réclament des secours de la commune , » quel- 
ques députés proposaient de supprimer cette restriction et 
d'étendre à tous les cas le contrôle du conseil municipal. Le 
président de la Chambre (M. Dupin) rappela la législation spé- 
ciale qui régissait les fabriques, et expliqua qu’en votant 
Vamendement on dérangerait toute l’économie du décret de 
1809. L’amendement fut repoussé. (Séance du 9 mai 1853. — 
Moniteur du 10, p. 1306 et 1307.) 

En 1834, la même proposition fut soumise à la Chambre des 
députés; et cette fois, malgré les efforts de M. Dupin, l’amen- 
dement fut adopté après une discussion très-vive. (Séance du 
4 mars. — Moniteur du 5, p. 481 et suiv.) Mais lé gouverne- 
ment et la Chambre des pairs n’acceptèrent pas cette innovation, 
à laquelle la Chambre des députés renonça elle-même. (Rap- 


t 11 ne faut pas oublier d’ailleurs que les produits spontanés des cimetières 
figurent parmi les revenus des fabriques. — V. Dictionnaire général d’admi- 
nistration, publié sous la direction de M. Blanche, v° Commune, p. 359, et 
École des communes, 1851, p. 86. 
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port présenté par M. Vivien le 26 avril TRE Séance du 
8 février. 1837.) “ 

:_ Enfin, lorsque le gouvernement, après la Chambre des dé- 
putés, proposa de faire apurer les comptes des fabriques par 
les conseils de préfecture, comme ceux des communes et des 
bospices, la Chambre des pairs repoussa à deux reprises cette 
‘disposition. Et dans la séance du 1° avril 1837, M. Viilemain 
ayant demandé à la commission des explications à ce sujet, le 
rapporteur (M. le baron Mounier) répondit : « L’honorable 
» préopinant aurait pu combattre le retranchement; mais quant 
» aux motifs de la commission, il les connaît, puisqu'il a assisté 
» à la discussion qui a eu lieu sur cet objet l’année dernière, et 
» qu’il a lu notre rapport. Il a vu que l'intention de la Chambre 
» était de ne rien innover à la législation qui régit les fabri- 
» ques. » (Moniteur du 2 avril 1837, p. 763.) 

Nous sommes donc autorisé à conclure que les auteurs de 
Ja loi de 1837 n’ont pas entendu modifier les dispositions du 
décret de 1809, sur les obligations des communes à l'égard ‘ 
du logement des curés; et il ne nous paraît pas douteux que, 
en se référant à ces dispositions, ils les ont entendues dans le 
sens que leur donnait le gouvernement, qui a présenté ces pro- 
jets de loi aux Chambres. 

.… Ainsi la jurisprudence de l’administration est fondée sur l’es- 
prit et le texte de la législation; et cette législation nous paraît 
irréprochable au point de vue de la logique et de Îa justice, 

Qu'elle ne soit pas complétement en harmonie avec toutes 
les dispositions si diverses qui sont intervenues, sous des ré- 
gimes politiques différents, au sujet des divers cultes dont les 
ministres sont salariés par l’État, nous ne pouvons en discon- 
venir. 

Toutefois il ne faut pas exagérer ces contradictions; il ne 
faut pas soutenir, par exemple, que le système de l’administra- 
tion crée une inégalité de charges entre les fabriques des pa- 
roisses dotées d'un presbytère et celles des paroisses qui n’en 
ont pas. Car si les secondes ont à fournir un logement ou une 
indemnité, les premières ont à supporter les réparations d’en- 
tretien et les grosses réparations ou reconstructions des pres- ‘ 
bytères ; et dans ces deux cas, la situation de la commune est à 
peu près la même. 

Ce qui paraît plus exact, c’est que les dépenses du logement 
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des ministres des cültes protéstants et. du culte isräélite ne 
sont pas régies par les mêmes dispositions que celles dü 
logement des ministres du culte catholique. (Ordonnarice du 
. 7 août 1842) Encore cetio différence peut-elle être contestée, 
M. Boulatignier a fait valoir dans le travail précité (École dei 
communes, 1845, p. 91) les raisons considérables qui peuvent 
conduire à placer les cotisistoires et les synagogues dans la 
même situation que les fabriques. Si cette différence existe, on 
pourrait en trouver le motif dans les condition particulières 
de l’organisation des cultes protestants et du culte israélite, 

En tout cas, sans que nous ayons besoin d’insister sur ce 
point, on comprendra que ces objections n'étaient pas de na- 
ture à faire revenir le Conseil d'État sur une jurisprudence 
aussi solidement assise, Les fabriques ont d’ailleurs réclamé 
moins vivement que les auteurs qui défendent leurs intérêts, 
puisque le Conseil d’État n’a été saisi par elles que de deux 
pourvois, jugés l’un en 1848, l’autre en 1858. Où peut penser 
que cette lutte regrettable ne durera pas toujours. 


Léon AUCOC. 


1 En 1850 le Conseil a rejeté, pour défaut de qualité, le pourvoi formé par 

un desservant contre la décision du ministre de l’intérieur rendue sur la de- 

‘ mañde de la fabrique, tendant à obtenir que l’indemnite de logement dûe au 
desservant fût payée par la commune, (Arr, du 29 juin 1850; Hugony.) 
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bÉ L'EMPLOI DES BROCARDS AU PALAIS. 


Par M. ARcELô*, avocat général à la Cour impériale de Riom. 


Fille de l’érudition du XVI: siècle, notre éloquerice judiciaire 
devait être et fut surtout érudile à son premier âge. Tout le 
monde sait de quel pesant attirail de citations elle était sur- 
chargée, Ce n'était pas seulement la glose et les docteurs qu’in- 
voquaient à l’envi avocats et magistrats, c'était aussi loute 
l'antiquité profane et sacrée. « Ovide et Catulle, dit spirituelle- 
» ment La Bruyère‘, achevaient de décider des märiagés et des 
» testaments, et venaient avec les Pandectes au secours de la 
» veuve et des pupilles. » Rappelons comme trait caractéristique 
du temps que le premier président de Harlay renvoyait les pro- 
cureurs à l’Iliade pour y apprendre leur devoir. Ce mauvais 
goût régnait encore au barreau du XVII° siècle, quand lélégant 
Patru lui déclara la guerre, A la gloire trop éubliée peut-être 
d’avoir été l’un des premiers créateurs de la vraie langue fran- 
çgaise, il joignit le mérite, qui n’est pas sans prix, de condamner 
par son exemple cette accablante intempérance de citations. 
Après lui, l’éloquence du Palais dépouilla de plus en plus les 
oripeaux pédantesques qui la travestissaient au lieu de l’orner. 
Elle devint; au dernier sièele, fleurie, pompeuse ét passionnée. 
De nos jours, toutes les richesses de la parole étant épuisées, 
elle a cherché son rajeuhissément et sa distinction dans la sim- 
_ plicité., Simplicité qui la rapproche, à Paris surtout, des libres 
allures de la conversation, mais qui n’exclut ni la prétention ni 
les effets ordtoires. Ce qu’elle fuit avet grand soin, c’est l’appa- 
reil de l’érudition doctorale. Elle n’a pas fait, grâce au ciel, 
divorce aÿec la science, mais elle lui ôte sa robe fouriée pour 
l'habiller à la mode du siècle, et la faire parler comme tout le 
monde. Rarement et timidement se hdsardé-t-elle à balbutier 
quelque adage latin qui fait sourire, Cette pruderie n’est-elle 
pas un excès? La réaction n’à-t-elle pas été trop forte? Le bar- 
reau moderne n'use-t-il pas trop largement du bénéfice d’in- 
ventaire dans la succession de ses pères? C’est la question que 
nous nous sommes posée, et à laquelle nous éésayerohs de ré- 
pondre. | 


1 Chapitre 15, De la Chaire. 
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Chaque science, chaque art a ses formules techniques qui en 
résument les premiers principes dans leur expression la plus 
directe et la plus vive. Comment’le droit qui est tout à la fois 
science et art n’aurait-il pas aussi les siennes ? En effet, on les 
rencontre de plus en plus impérieuses en remontant dans le 
passé. La Grèce a pour premiers Jégislateurs des sages, dont 
les lois sont des sentences, d’où leur vient le nom de philoso- 
phes gnomiques. À Rome, la loi des Douze Tables, ce carmen 
necessarium, que les enfants apprenaïent par cœur et que Cicé- 
ron exalte avec tout l’enthousiasme oratoire !, procède dans ses 
commandements avec des assonances rhythmiques qui la font 
ressembler à nos proverbes. A côté d’elle et sous son égide 
apparaît un formalisme sacramentel et tyrannique, qui s’asser- 
vit tous les actes importants de la vie et même la conscience 
du juge. Plus tard et peu à peu, le vieux droit quiritaire s’as- 
souplit sous la main secourable du préteur et ouvre son sein à 
l'équité. La philosophie du Portique, déjà imprégnée d’un 
souffle chrétien *, prépare l’âge d’or de la jurisprudence romaine. 
Le christianisme lui-même, cette philosophie du ciel, entre à 
son tour en possession de la société temporelle et achève la 
purification de ses lois. De ce concours prolongé d'influences 
se forme graduellement cet admirable ensemble de préceptes 
heureusement nommés la raison écrite, qui a si longtemps 
régné sur l’Europe civilisée, qui a inspiré ses jurisconsultes, 
ses publicistes, ses législateurs, et qui la domine encore par le 
glorieux empire de la sagesse. Le‘ droit romain cst-il autre 
chose, comme l’a vivement exprimé Gravina*?, que Ratio im- 
perans el armalu sapientia, sentenhæque philosophorum in pu- 
blica jussa conversæ ? Quel opulent trésor de définitions pré- 

__ cises, de lumineuses maximes, de règles conductrices! Et pour 
en venir plus directement encore à notre sujet, quelles formes 
privilégiées d’expression ! quel moule d’airain pour ces pensées 
si fermes elles-mêmes! « Ce signe européen, a écrit l’éloquent 
» Joseph de Maistre*, c’est la langue latine. Les médailles, les 
» monnaies, les trophées, les tombeaux, les annales primitives, 

, » les lois, les canons, tous les monuments parlent latin... Rien 


‘ De orat., liv. XLIIT. 

* M. Troplong, Influence du Christ, chap. 4. 
? Oratio de jurisprudentia. 

+ Du Pape, chap. 20. 
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» n’égale la dignité de la langue latine... C’est la langue de la 
» civilisation. ».Ajoutons qu’elle est par-dessus tout la langue 
des lois et du droit: Imperatoria brevilas. 11 y a dans cette mâle 
latinité des Gaïus, des Ulpien, des Papinien et des Paul, quelque 
chose du style lapidaire et de la rigueur mathématique. C’est ce 
qui faisait dire à Leibaitz, grand jurisconsulte avec tant d’au- 
tres titres plus connus : Ego Digestorum opus vel potius aucto- 
rum unde excerpta sunt labores admiror, nec quidquam vidi, 
sive rationum acumen, sive dicendi nervos specles, quod magis 
accedat ad mathematicorum laudem. 11 ne faut donc pas s’é- 
tonner que nos anciens jurisconsulles, même les moins roma- 
nistes, se soient complu à semer leurs écrits de ces adages sans 
nombre qui semblent être devenus la forme nécessaire des 
vérités qu'ils récitent. Les canonistes avaient imité les civi- 
listes, et c’est du nom de l’un d'eux qu’on a tiré ce mot de 
brocard, encore usité de nos jours au Palais’. On abusa des 
brocards comme on abuse de tout. Par-dessus ceux des juris- 
consultes romains s'étaient accumulés, dans la suite des siècles, 
ceux des glossateurs et des docteurs modernes. On pouvait 
donc aisément se battre à coups de brocards de toute espèce, 
et l’on s’en était fait une ridicule habitude que Racine n’a eu 
garde d’oublier dans ses Plaideurs. Il y avait à faire ici comme 
ailleurs la part de l’utile et du convenable. D’éminents esprits 
avaient ainsi fait. Bacon disait dans son aphorisme 90 : « Col- 
» ligendæ sunt regulæ non tantum natæ et vulgatæ, sed et aliæ 
» magis subtiles et recouditæ, quæ ex legum et rerum judica- 
» tarum harmoniä extrahi possint, quales in rubricis optimis 
» quandoque inveniuntur : suntque dictamina generalia ratio 
» nis, quæ per materias legis diversas percarrunt, et sunt 
» tanquam saburra juris. » D'Aguesseau signalait à son fils? 
l'importance de ces nofions communes, qui sont comme aufané 
d’oracles de la jurisprudence. « Rien, lui enseignait-il, ne fait 
» plus d’honneur à un jeune homme qui fait ses exercices ordi- 
» naires en droit, que d’avoir en main ces sortes de sentences 
» qui donnent non-seulement de l’ornement, mais du suc à 


# Burchard, évêque de Worms en 1020, auteur d’une collection canonique, 
fut habituellement appelé Brocardus, et son ouvrage Brocardica : comme on 
ÿ trouvait beaucoup de sentences, on finit par donner le nom "2e brocard 
aux sentences elles-mêmes. 

» Première instruction. 
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* toutes ses réponses. » Breves sed succes plenæ. Un grand maître 
du barrehu , M. Dupin, recommandait à son tour. ces mêmes 
sentences, non pas seulement aux étudiants, mais bien aux 
avocats plaidants, comme apprenant ou rappelant beaucoup de 
choseë en peu de mots (paucis mulla), donnant du trait au dis- 
cours et ranimant l’attention du juge !. On sait avee quel bon- 
heur il les mettait au service de sa verve pénétrante: Nous 
obéissons aujourd'hui à des tendances contraires. Élèves quelà 
que peu ingrats de la jurisprudence romaine, nous tenoñs À 
honneur de nous émanciper en adultes impatients. Là science 
et la langue modernes nous paraissent se suffire pleinement, et 
plus d'un d’entre nous peut-être ne serait pas loin de s’écriét : 


Qui nous délivrera des Grecs et des Romains? 


Hâtons-nous, toutefois, de reconnaître que tels ne sont pas 
les sentiments des lecteurs habituels de la Revue de législation ; 
néanmoins c’est assez sans doute que l’on voie çà et là se trahit 
au Palais des velléités opposées, pour qu’il nous soit permis de 
plaider un peu contre ces modernes coitempteors urie cause 
qui n’est pas Seulément celle de l’école, maïs bien celle du 
barreau lui-même, et par conséquent celle de la justice. Au 
teste, comme la coûtradietion eri toutes choses est le sort de 
lhomme ici-bas (éradidit mutidum disputatinnibus), il se ren- 
contrait même au XVI* siècle, nous apptehd le Dialogue des 
avocats de Loysel, certains délicats ou ignorants qui auraient 
voulu du fout bannir le grec et le latin du barreau. Pasquier, l’un 
des interlocütéurs, se séparé d’eux ouveftement, et veut, at 
contraire, que l’on puisse semer ün peu de grec et de latiti daris 
les plaidoyers, mais à detit conditions, dont la première for- 
meta notre thèse : à savoir que le trait soit si à propos et si 
_ significatif qu'il'ne se puisse M bièn exprimer en français, et qué 
l’on en use sobrement et sans èn faire montre ni paradé. Nous 


ferons grâce du grec trop peu connu de nos jours par la grande - 


majorité des gens de Palais, et beaucoüp moins juridique 
d’ailleurs qtie le latin. Nous nous bornerbns donc à soutenir et 
mettre, si nous le pouvons en lumière, qu’il est nombre de 
mäxitnes, formules, àdages où brocärds latins doit rien dans 
notre langue ne saurait suppléer la vertu expressive et topique. 


4 Préface des Prolegomena juris. 


" # 


SO TO 
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Voulons-nous prendre tout d'abord de cette vertu un avant-goût 
philosophique? Demandons-lui ce qui est si difficile partout et 
‘si scabreux en matière de droit, suivant les Romains eux- 
mêmes !, quelques définitions, par exemple celles de la dona- 
tion à cause de mort, du domicile et des diverses sortes d’im- 
penses. 

Qu'était en droit romain la donation à cause de mort? Les 
lois 1 et35, $ 2, du titre qui s’y rapporte au Digeste, nous 
répondent : «.Mortis causâ donatio est, cùm quis se hahere 
+ mavult quam eum cui donat, magisque eum cui donat quam 
» hæredem suum, » Peut-on rien imaginer de plus précis et de 
“plus net, soit dans la pensée, soit dans la forme, que cette spé- 
cification qui sert encore aujourd’hui à caractériser certaines 
dispositions mixtes? — Notre Code définit le domicile le lieu 
où le Fränçais a son principal établissement, Cette formule est 
sans doute aussi compréhensible que laconique. Elle rappelle 
par le mot éfablissement cetie suarum. rerum constitutio du 
fragment 203 De verborum significations, Mais vous faut-il un 
développement analytique de cette idée mère? Vous lé trou- 
-veréz dans de texté du Code, si empreint de cette élégance 
austère que recherchent les mathématiciens eux-mêmes : « Et 
» in eodem loco singulos habere domicilium non ambigitur, — 
» Unde non sit discessurus si nibil avocet, unde cum profectus 
» est peregrinari videturs quo si rediit, peregriaari jam des- 
» titit!.» Quant aux impenses, Uipien n’en fait-il pas saillir aux 
yeux de l'esprit les traits distinctifs avec la même élégance, en 
écrivant dans son précieux Livre des règles (litre 6): « Necessariæ 
» sunt impensæ quibus non factis dos {mettez res pour généraliser) 
» deterior futura esset. — Utiles sunt quibus non factis quidem 
» deterior non fieret, factis autem fructuosior effecta est. Vo- 
» Juptuosæ sunt quibus neque omifsis deterior fleret, neque 
» factis fructucsior eHecta est... » Remarquez ee tour ingénieux 
de la pensée du jurisconsulte. Il détermine ei différencie les 
-mpenses, non point par leurs résultats propres et directs, mais 
par les eflets de leur omission, Remarques aussi avec quelle 
concision pleine d’aisanee éette pensée s’est moulée dans la 
syntaxe latine. Pourrions-nous en approcher dans notre langue? 


3 Omnis definifié in füre oitili fericulosa est. (Os reg. faris, #2) 
3 L. 7, C., De incolis. 
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Tous les jours, en dépit des latinophobes, nous entendons re- 
tentir au Palais cette définition du vol, qui en enserre avec tant 
d'énergie les deux éléments matériel et moral rei contrectatio 
fraudulosa'. Sans doute, la définition du Code pénal (soustrac- 
tion frauduleuse) en est l'équivalent doctrinal; mais qu’est de- 
venue Ja furce de l’expression? 

Après avoir franchi ce portique, entrons dans ce qu’on 
appelait d'un nom poétique le florilegium rotundiorum juris 
sententiarum . fleurs sévères, dont le bon sens condensé est le 
parfum. Toutes ne sont pas écloses sous des mains romaines. 
l'en est qu'ont fait naître la science et la pratique des siècles 
modernes, et qui cependant ne sont pas indignes de prendre 
place à côté de leurs aînées dans cette anthologie rétrospective. 
Nous en rencontrons un exemple à notre premier pas dans cette 
revue; — c’est Paul qui a fourni au titre De regulis juris (168) 
cette maxime si chrétienne au fond, si éloquente dans son 
expression : Rapienda est occasio quæ præbet benignius respon- 
sum. — Ce sont les jurisconsultes modernes qui en ont tiré ces 
corollaires si usuels, grâce à leur brièveté saïsissante : odia 
restringenda ; favores ampliandi ; — malitiis non indulgendum; 
._ brocards qui perdraient toute saveur si on les Delayet dans 
une paraphrase française. 

Les principes régulateurs de l'état des personnes ont leur 
pivot fondamental dans cet autre brocard familier même aux 
gens du monde : Pater is est quem nuptiæ dèmonstrant*. Mettez 
en regard l'article 312 de notre Code, combien il est pâle à 
côté de son équivalent latin! — Trois mots nomen, tractatus, 
fama vous donnent l’essence de l’article 321 relatif à la posses- 
sion d'état. Quoi de plus intraduisible que cette locution vulgo 
conceptus, qui indique avec tant de bonheur la paternité flot- 
tante de l’enfant naturel? On peut traduire, mais non reproduire 
avec leur vivacité précise, ces deux autres sentences : Res peril 
domino ; — nemini res sua servit. 

Quand nous avons à désigner un ensemble de Fr indéter- 
minés dans leur nombre et leur importance, nous employons le 
terme scolastique universalilé ; et à ce propos, remarquons que 
si le latin nous fait peur, les pt mots métaphysiques ne 


. 4 Pauli Sent., XXXI, De furtis. — L. 1,3, Dig., De ie 
3 De in jus vocando, 5, Dig. _— es. 
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naus effarouchent nullement. C’est d’ailleurs le propre des lan- 
gues et des littératures vieillies. — Or, au lieu de dire labo- 
rieusement que l’hérédité est une universatité juridique, n’est-il 
pas plus simple de l’appeler un nomen juris !? Que s’il est ques-. 
tion d’une cession de droits aléatoires, une formule analogue 
quidquid juris répond merveilleusement à la pensée... La ma- 
tière des successions nous présente encore plus d’un dicton 
impossible à remplacer. Par exemple, se propose-t-on de saisir 
daas Je patrimoine d’un successible, pour le soumettre au rap- 
port, un don déguisé, on le sommera de montrer unde habuerit. 
_ En sens inverse, pour refuser le rapport d’un don provenant des 
revenus du de cujus, on dira que s’il ne l’avait pas fait lautius 
vicisset. Inutile de s’arrêter à l’ultraoires, à l’aliquo dato, ausemel 
hæœres semper hæres, qui sont traditionnels depuis tant de siècles. 

-Mais c’est surtout dans le champ si philosophique des obli- 
gations ou des contrats que l’on peut recueillir en abondance 
des traits expressifs. Le premier dans l’ordre des idées. est 
cette définition du pacte qui, chez nous, s’applique à tout con- 
trat : duorum pluriumve in idem placitum consensus®. Quelle 
justesse et quel laconisme substantiel! On sait combien les 
modalités infinies des conventions peuvent faire naître de rap- 
ports abstraits; nous allons. voir avec quelle clarté privilégiée 
les jurisconsultes romains les ont mis en relief par un seul mot, 
— Le même engagement et la même disposition libérale peu- 
vent être doublement suspendus, dans leur réalisation, par une 
condition ; dans leur exécution, par un terme. Comment distin- 
guer dans la langue du droit ces deux moments juridiques, et. 
rendre ainsi plus perceptible l'intervalle de temps qui les 
separe ? On dira pour le prenrier dies cedit, pour le second dies 
venit. Laissons, du reste, Ulpien nous l’expliquer avec son 
analyse limpide : « Ubi pure quis stipulatus fuerit , et cessit et 
» venit dies; ubi in diem, cessit dies sed nondum venit : ubi 
» sub conditione, neque cessit neque venitdies adhuc pendente 
» conditione *.. » On ne saurait pousser plus loin la précision 
* dans les choses morales, et l’on comprend sans peine l'admi- 
ration de Leibnitz en présence de tels chefs-d’œuvre. — La 
langue latine n’a pas été moins heureuse pour différencier 


1 De verborum signif., Dig., 119 et 178. 
3 De pactis, Dig., fragm. 1, 6 2. 
» De verb. signif., Dig., 213. 
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l'obligation facultative quant à l’objet dû, de l'obligation alter. 
nakve. Elle a spécifié que la chose qui peut être subatituée par 
le débiteur à la première est, non pas in obligatione, mais seu- 
lement in faculigte solutjanis 1. — Dans trois des contrats fon: 
més re (ie commodat, le dépôt et le gage), celui qui a reçu la 
chose prêtée, déposée ou engagée, a quelquefois des répétitions 
à exercer contra celui qui l’a remise et la réclame. Alors se 
produisent deux actions opposées, dont l’une ne repousse pas, 
mais modifie l’autre; — celle du commodant, du déposant on 
du débiteur prendra le nom d’actio directa ; — celle du com- 
modataire, du dépositaire et du créancier, le nom corréiatif 
d’actio contraria. Chacun de ces termes éveillera tout aussitôt 
dans l'esprit l’idée dont il est le signe approprié. — Si une 
personne à été indiquée dans la convention comme pouvant 
recevoir le payement à la place du créancier, elle sera qualifiée 
d’adjectus solutionis gratid?, Celui qui est chargé d'un mandat, 
dont l'utilité doit être pour lui en définitive, recevra le titre 
de procurator in rem suam, qui rend si bien l’opération mixte *. 
Combien de maximes perpétuellement invoquées ou invocables 
pour régler l’interprétation et l'exécution des contrats! Spe- 
cialia generalibus derogant. — Inchusio unius, exclusio alteriug, 
— Utile per inutile non vitiatur. — Habilis ad nuptias, habilis 
ad consequentias. — Locus regit actum, principe qui a joué un si 
grand rôle dans la théorie des statuts réels et‘personnels, et que 
le cosmopolitisme actuel doit rendre de plus en plus applicable. 


Polenti non fit injuria. — Res inter alios acta nec nocet nec 


prodest. Signalons encore, toutefois, une appellation juridique 
qui nous semble un peu trop délaissée, Il est grand nombre de 
cas où, par l'effet d’un quasi-contrat, on peut avoir action contre 
une personne, jusqu’à concurrence du profit qu'elle a fait, L'ar- 
ticle 1312 du Code Napoléon en est un exemple. Cette action 
n’est pas autre chose que l’actio de in rem verso des Romains ®. 
Essayez de remplacer celte dénomination, vous n’en trouverez 
que la monnaie sans caractère. 

Dans l’ordre des dispositions libérales, quels traits vifs ne 


1 V. Pothier, Oblig., n° 244. 

» V.Dig., Commodati vel contra, fragm. 11, 6 1, et autres textes analogues. 
3 V. Pothier, Oblig., n°* 480 et suiv. 

$ Ibid., Vente, n° 550. 

5 V. Die., lib. XV, tit. 3, et Cod., lib. IV, tit. 26. 
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rgaçontreronsnous pas? Vous veulez exprimer que les sabsti- 
tués tiennent leur droit de l'instituant et nan pas du groxé. 
Cetie dénonciation française eat sans doute assez rapide; mais 
avec combien plus de netteté direz-vous : Non « granantie sed 
g gravato! Ces locutions omisse medio, rectà vid viendront 
très-heureusement se placer dags votre discours ou ssiis votre 
plume, -- 1l est agsurément permis de trouver quelque peu sco 
lastiques les formules latines des diverses conjonéctions entre 
Jégataires ;— Re ef verbis. — Re iantum. — F'erbis tantün. 
Cependant il faut reconnaître aussi qu’elles sont plus eommeodes 
que les circonloeutions qui les allangeraient, et que le législas 
teur français n’a pas élé heureux en les traduisant, puisque 
Particle 1045 est un des plus éaigmatiques du Gode, 

Les Romains ont peu fourni à notre droit hypothécaire. Nous 
leur devons négnmoins uu brocaëd qui pasé en quatre mots la 
base de tout le système : prior fempare poiier juret. On oite 
plus souvent encore cet autre brocard, non pas romain , mais 
latin, sur l’indivisibilité de l’hypothèque : tota in toto et in 
quélibet parte. N’a-t-on pas aussi plus d’une occasion de dire, 
avec une brièveté qui manque à notre idiome : si vwmco vincen- 
tem Le, à fortiori te vincad Nul n’ignore avec quol art savant les 
Romains avaient construit leur appareil de procédure. C'est là 
surçous que l’on peut admirer, dans ses excès mêmes, la puis- 
sance d'analyse de leurs jurisconsultes, Aussi les législateurs 
modernes ont-ils pensé ne pouvoir mieux faire qu’en leur em 
pruntant la division fondamentale des aetions en réelles, per- 
sonnelles et mities, Il esi vrai que sur oe dernier point nous 
s’avoms pas eu lieu de nous féliciter de l’emprunt fait à la légères 
wais, en ce qui regarde les deux premières branches de la di- 
vision , c'est eneure aux juristes romains qu'il faut s’adresser 
pour en avoir la compréhenêion parfaite, et c’est à eux aussi 
qu’il faut en demander la véritable formule, que notre langue 
a singulièrement émoussée. En effet, les épithètes réelles et 
personnelles ne peuvent avoir qu’ua sens assez floitant pour qui 
n’en cennaîtrait pas la souroe. Dites, au contraire, action ## 
rem, action in personam, et votre pensée s'illumine. Aux mots 
a rem substitucz ad rem, et vous indiquez par ce seul chan- 
gement d’un monosyllabe qu’il s’agit, non plus d’une revendi- 


1 Cod., Qui potiores, ete., fr. 4. 
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cation, mais d’une demande tendant à la tradition d’une chose 
dont on n’est pas encore propriétaire. Ce n'est pas tout : — 
indépendamment des actions mixtes, il en est qui présentent 
deux degrés successifs et subordonnés : l’un personnel, l’autre 
réel. Telles sont les actions rescisoires qui tendent tout à la 
fois à l'annulation d’une obligetion, et, comme conséquence, 
au recouvrement de la chose, en quelques mains qu'elle soit. 
Les interprètes modernes les ont qualifiées, par inspiration du 
droit romain ‘, de personales in rem scriptæ. Pouvait-on mieux 
en accuser la double portée, et n’est-ce pas là une terminologie 
bien préférable au rescindant.et au rescisoire de notre vieux 
droit? — Si nous passons du classement des actions à leur 
exercice, quelle force d’expression dans ces brocards : Actor 
sequitur forum rei. — Onus probandi incumbit actors. —Reus 
excipiendo fit actor! L’immutabilité de la chose jugée ne semble- 
t-elle pas. rehaussée par la ferme contexture de cette maxime : 
Res judicata pro veritate habetur ? Ne seraït-on pas plus d’une 
fois embarrassé dans le mouvement de la plaidoirie s’il fallait 
poser en français la règle complexe qui est si bien resserrée 
dans cette phrase : Quem de evictione tenet actio, eumdem agen- 
tem repellit exceptio ? Mais voici d’autres simplifications plus 
frappantes encore. Au lieu de recourir pour caractériser la pos- 
session utile à ces énonciations traînantes : paisible, publique, 
à titre non précaire, comme vous saisissez mieux l'esprit en lui 
jetant ces trois négations : nec vi, nec clam, nec precario ! Avez- 
vous à marquer les deux jours extrêmes d’un délai? Ces deux 
jours seront l’un a quo et l’autre ad quem. Quatre syllabes au- 
ront suffi pour faire contraster ces deux termes. Il y a tant 
d'avantage à dire action quanti minoris, que cette formule de 
l’édilité romaine est devenue familière aux huissiers les moins 
instruits, qui s’en servent dans leurs actes. : | 

. Le droit criminel pourrait nous apporter aussi son cotissent, 
Nous y remarquerions, en particulier, cette tutélaire sentence 
qui appartient en propre, et pour le fond et pour la forme, à la 
sage humanité de nos pères : Nemo creditur perire volens. Mais 
ce serait trop insister sur ce qui ne saurait être sérieusement 
méconnu. Signalons plutôt l’écucil où l’on peut se heurter en 
transportant certaines règles du droit romain dans le nôtre, si 


4 V. notamment Dig., Quod metüs causd, L, 9, S8. 
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l’on s’attache seulement à leur écorce au lieu d'interroger la 
pensée intime qui les a inspirées. — Rien n’est plus fréquent, 
par exemple, que d'entendre citer cet adage : Reipublicæ inte- 
rest mulieres non indotatas fieri ou dotes salvas habere. Il a 
été plus que jamais mis en jeu dans la grande controverse qui 
s’agite encore sur le mode d'exercice des reprises de la femme 
commune acceptante ou renonçante. Certains partisans du pré- 
lèvement privilégié que nous avons combattu dans cette Revue 
ont cru fortifier puissamment leur système en le plaçant sous 
l'égide de la raison écrite; mais par malheur ils ne faisaient 
qu’un anacbronisme. Ils oubliaient ces derniers mots du texte 
invoqué : Propter quas nubere possunt', et cet autre de Pom- 
ponius : « Dotium causa semper et ubique perpetua est : nam 
_» et publice interest dotes mulieribus conservari, cum dotatas 
» esse fœminas ad sobolem procreandam replendamque liberis 
» civifatem, maximè sit necessarium *. » Ils oubliaicnt par cela 
même l’origine historique de ces prescriptions, qui n'étaient 
qu’un des rouages du mécanisme législatif, imaginé par les 
empereurs pour remédier à la dépopulation qu’avaient entraînée 
le débordement des mœurs et l'abandon du mariage. C'est 
ainsi que la conservation des dots avait été, comme moyen de 
faciliter les secondes noces, élevée à la hauteur d’un intérêt 
public de premier ordre. C’est ainsi encore qu’une action avait 
été donnée, contre leur père ou leur aïeul paternel, aux filles et 
petites-filles, pour les contraindre à doter *. Mais qu'y a-t-il de 
commun entre cet état social et le nôtre? Éprouvons-nous le 
besoin de pousser aux secondes noces? La conservation des 
dots est-elle autre chose, chez nous, qu’un intérêt privé très- 
respectacle sans doute, entouré par nos lois d’une protection 
spéciale, mais devant lequel n’ont pas à s’incliner religieusement 
tous les autres ? La cause de la femme commune n’a donc rien 
pu gagner à cette exhumation inopportune de textes mal compris. 

1] en est un autre qui n’est pas moins fréquemment cité, et 
dont les effets pratiques ont été plus sensibles ; c’est celui-ci : 
« Fructus omnes augent hæreditatem, sive ante aditam sive 
» post aditam hæreditatem accesserint*. » J1 est devenu le 


1 Dig., fragm. 2, De jure dotium. 
2 Dig., fragm. 1, Solut. matrim. 
3 Dig., fragm. 19, De ritu nuptiarun. 
4 L. 20, A, Dig., De hered. petit. 
XII]. : À. 
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sytnb bule de la jurisprudence aujourd’ hui dominante , qui ac- 
corde au cdpartageant, _créancié à de jouissäncés, ui droft 
réel de prélèvement et ar S ite,. un privilége & sur. le lot de 
celui par  léquél elles : on 1e es. ui de ce texte on en groupe 
plusieurs autres, empruntés soit au Digesie, soit au Code de 
Justinien *. Celte jurisprudence s'appuie solidement, il faut le 
reconnaitre, tant sur. les tradition fränçaises ? que sur l’ esprit 
de notre loi civile. Elle a aussi pour précédents quelques arrêts 
des parlements de droit écrit? mais est-ce à dire pouriant 
qu 'ellé soit vraiment romaine ? ien n’est moins établi. 11 ÿ a 
d’abord : à rémarquer que la maxime fructus augent est écrite, 
non point au titre Familiæ erciscundeæ, mais bien au titre De 
hereditatis petitione, c ’est-à-dire : non point à propos du partage 
entre cohéritiers, mais à l’occasion de la demande dirigée par 
un héritier « contre le | possesseur de bonne ou de mauvaise foi, 
qui méconnaît sa qualité et prétend lui-même être appelé } à la 
succession. C’est dans cette seconde situation, et pour déter- 
miner les effets de la revendication d'hérédité, que la loi ro- 
maine y fai entrer comme accessoires les augmenta herediatis, 
el notamment les fruits perçus par le possesseur, Si ce posses- 
seur est de mauvaise foi (prædo), il est même tenu de faire 
compte des fruits des fruits, tels que les croîts successifs 
donnés par les troupeaux 5, et de l'intérêt des fruits ordinaires. 
Mais par quelle voie en est-il tenu? La pétition d'hérédité s’ap- 
plique-t-elle directement à ces objets? Non ; car celle action 


est réelle, et C est uniquement à litre de prestation personnelle 


que le possesseur reslilue la valeur de fruits qui ont cessé 
d'exister”. Le possesseur lui-même peut avoir droit contre le 
demandeur à des prestations du même ordre. Ce sont là les 


1 V. passim au Dig. les titres Familiæ Erciscundæ, et Commun divi- 
dundo, les mêmes titres au Code et la loi unique Si communs res. 

2 Y. Lebrun, Successions, Liv. iv, chap. L ne 20 et 21. 

à V. arrêt de la Cour de cassation, du 24 février 1829, fondé sur ces précé- 
dents (D.; 1829, Ï, 158). 

* L. 40,S 1. 

5 L. 26 et 27. 

6 L. b1,S 1, et L, 20,6 11. 

YL. 2, 6 18.— Pothier, Droit de propriété, n° 416, ét Successions, 
chap. 4, 6 3. 

# Pothier, Droit de propriété, n° 438 et suiv. 
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éléments qui doivent 8e bldfcér dans le complé à réglée Entré 
lés deux parties; et tel est le point de vue tout personnel : auque 
sé placent les jurisconsultes romains, quand ils disent : Früc-- 
lus auÿent héreditätem. Ainsi donc, inérie dans le cercle dé 18 
soie d’Hérédité où nous rencontrons cette règle, rien n’au- 
orise à y attacher le sens réel que la jurisprudence moderne 
en a déduit. Que si nous interrogeons les textes romains rela- 
tifs au partage entre cohéritiers, c’est-à-dire à l’action familiæ 
erciscundæ, nous voyons partout apparaître le même caractère 
de personnalité dans ce que l’articlé 828 de notre Code appelle 
. du nom pratique de fournissements, Sans doute, comme l’in- 
sinue le Code de Justiuien !, la portion d' hérédité due à chaqué 
ayant droit s’iuygmente des fruits, incremento fructuum. Mais 
c’est là encore matière de prestations personnelles, La loi 22, 
$ 4, au Digeste, l’exprime on ne peut plus formellement : 

« Familiæ rclscunde judicium ex duobus constat, id est rebus 
» atque præstalionibus quæ sunt personales actiones, » Il en 
était de même de la procédure communi dividundo ?. Ï1 s’agis- 
sait donc là, comme pour la pétition d’hérédité, d’un compte à 
faire entre les parties contendantes de ce qu’elles se devaient 
réciproquement pour perceptions, avances, dégradations, amé- 
liorations, etc. ?, On sait d’ailleurs que ia qualification si énig- 
matique de mixtes, donnée par les Institutes (S 20 De actionibus) 
aux trois actions finium regundorum, communi dividundo et 
familiæ erciscundæ, est généralement rattachée au double ré- 
gultat qu’entrainaient ces actions : attribution de la propriété 
et prestations personnelles, Les choses élant ainsi, Grenier ° 
et Vazeille ® n’ont-ils pas été bien fondés à dire que le brocard 
fructus augent n’était autre chose qu’une vieille sentence mal 
définie, dont on a spécieusement affublé la doctrine régnante , 
mais qui n’en est pas la véritable expression? 
On s’exposerait à des méprises bien plus fâcheuses encore si 
l'on générälisait cette autre vieille sentence : Quod ab initio 


1 Famil. erciscund., L. 9. 

3 L. 4, 3, Dig. 

* V. Pothier, Pandectes, liv. X, t. 2 et 3, et Successions, chap. 4, 83. 

s C’est l'explication de MM. Walter, Ducaurroy et Ortolan. Une autre a été 
donnée par M. Bonjean. 
* 8 Des hypoth., n° 159. 

° Art. 830, n° 3. 
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vitiosum est non polest tractu tempori convalescere!. C’est la 
fameuse règle catonienne qui a tant exercé les interprètes et 
_les divise encore*?. Ce n’est pas qu’elle ne soit l'expression 
d’un principe éminemment rationnel. Un acte doit naturelle- 
ment êire pourvu de ses conditions essentielles à l’instant même 
où il naît. Aussi voyons-nous que cette maxime, spécialement 
relative aux testaments, étendait cependant son empire à d’au- 
tres matières, aux stipulations, par exemple?; mais en sens 
inverse elle ne gouvernait pas d’une manière absolue soit ces 
malières diverses, soit même les dispositions testamentaires. 
Aussi Celsus a-t-il écrit * : Zn quibusdam falsa est. Inutile de 
relever ici des textes dont l’indication est partout ; nous voulons 
seulement en inférer que si la règle en question était souvent 
en défaut dans la législation romaine, il ea est à plus forto 
raison de même en droit français, où elle n’est qu'un précepte 
doctrinal. Parmi les cas sans nombre où elle doit être écartéc, 
nous nous bornerons à citer celui que traite M. Troplong au 
n° 236 de son commentaire de la vente. Il s’agit d’un vendeur 
qui, après avoir aliéné la chose d'autrui, en devient propriétaire 
soit par acquisition, soit par succession, La vente, nulle d’abord, 
8era-t-elle ainsi vivifiée et consolidée ? Oui sans aucun doute, 
malgré quelques dissidences. 11 y avait dès le principe res, 
prelium et consensus. Seulement la res n’élait pas dans le do- 
maine et à la disposition du vendeur. Mais ne suffit-il pas qu’elle 
entre dans ce domaine avant la demande de nullité par l’ache- 
teur? « Sous une législation aussi équitable que la nôtre, dit 
» énergiquement M. Troplohg, on ne conçoit pas la rigueur ct 
» Ja subtilité catoniennes qui viendraient pousser la nullité por- 
» tée dans notre article jusqu’au point de la faire survivre à 
» l’anéantissement de la cause dont elle serait le produit. Cette 
» exagération serait destructive de la bonne foi et de la stabilité 
» des contrats. » | 
C'en est assez pour montrer, ou plutôt pour rappeler avec 
quelle attentive réserve il convient d'employer, soit au Palais, 
soit ailleurs, les maximes que le droit romain nous a léguées. 


1 De reg. juris, Dig., 29, 201, 210, 
2 V. à ce sujet un remarquable travail dans la Revue de législation, 
mai 1846. 


3 V. Cujas, Prælectiones ad titulum de reg. juris, 29. 
+ De reg. cat. Dig., fragm. 1. 
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Mais cela n’infirme en rjen çe que nous avons dit des avantages 
de cet emploi. | 

Toutefois, on pourrait à bon droit nous reprocher un roma- 
nisme exclusif si.nous ne faisions aussi la part du génie fran- 
çais. Chaque jour on cite au Palais ces brocards tout pétillants 
du sel gaulois qui distinguait nos pères ; Dieu nous garde de les 
dédaigner..… Les uns sont comme les proverbes du bon sens, 
les autres sont la devise de précieuses conquêtes. Que de sou- 
venirs, par exemple, dans ces quelques mots si pittoresques : 
Le mort saisit le vif! Pithou et Cujas ont eu le malheur de les 
traiter d’un vain dicton courant les rues (vox de vid collecta) 
et créé par l’ignorance. Le savant de Laurière en avait déjà mis 
au jour et l’origine et la portée; mais il appartenait à lascience 
historique moderne d’en pénétrer les profondeurs et d’en révé- 
ler l'importance. Il n’y eut pas moins dans ca dicton que l’éinan- 
cipation partielle de la propriété privée enlacée jusque-là par 
le vest et le devest*. Aujourd’hui c’est l'expression la plus vive, 
possible de cette transmission immédiate qui a lieu du de 
cujus, à l’héritier. Combien d’autres brocards que rien ne 
saurait égaler, même le latin, parce qu’ils sont marqués au 
coin de l’esprit national! Par exemple : qui vend le pot dit le 
mot®; l'entente est au diseur*; on lie les bœufs par les cornes, 
et les hommes par les paroles; l’habit ne fait point le moine, 
mais la profession ; erreur n’est pas compte”; donner et relenir 
ne vaul®; qui mieux abreuve, mieux preuve*; meubles n'ont 
point de suite *°; qui répond paye‘; et nos tradilions juridiques 
nous présentent aussi quelques-unes de ces formules techniques 
que nous avons admirées dans la langue du droit romain, comme 


1 V, Instit. cout. de Loysel. — Des successions, I. 
3 V. dans la Revue de législation, t. X, p. 147 et 277, le compte rendu par 
M. Troplong du Traité des droits d'enregistrement de Championnière et Ri- 
gaud, et année 1847, par la profonde étude de M. Renaud, professeur à Berne. - 

8 Loysel, liv. III, t. 4. 

* Jbid., liv. Il, t. 1. 

5 Même lieu. 

6 Liv. II, t. 5. 

7 Liv.l,t, 5, et liv. VI, t. 3. 

8 Art. 273 de la coutume de Paris. 

* Loysel, Liv. V, t. 5. 

10 Liv. II, À 7. 

1 Liv. IV, t, 8. 
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faire impression 8 sur la tête d’une personne, en parlant d’un droit 
qu’elle acquiert; — sortir nature de Propre où de créance ; ; 
passer en frais de partage, etc. 

Il est temps de mettre fin à à cette étude dont voici l’utile en- 
seignement. — Nos pères nous pnt transmis, comme venant 
soit d'eux-mêmes, soit des Romains leurs maîtres , un trésor 
de vérités juridiques. Dans ce trésor figurèrent comme monnaie 
au premier litre Ces maximes, règles, sentences, ou, plus géné- 
ralement, ces brocards frappés, suivant la belle expression de 
Platon, dans l'or pur de la raison et du droit commun. N'ayong 
pas la prétention malheureuse de les remplacer par les menues 
pièces de notre phraséologie moderne. Il y aurait perte sèche 
pour nos écrits et nos discours. Ce serait d’ailleurs manquer à 
la piété filiale envers ceux de qui nous tenons tout. Le lien des 
traditions n’est déjà que trop relâché en toutes choses. Mainte- 
nons-le fidèlement là où il faut le moins innover dans le culte 
du juste et du bon (ars æqui et boni). Ces Codes dont nous 
sommes si fiers appartiennent plus encore à nos devanciers 
qu’à nous-mêmes. La source où nous en avons puisé les élé- 
ments plonge aux plus intimes profondeurs d’un double passé, 
romain et français. C’est un de leurs glorieux fondateurs qui l'a 
dit, « les Codes des peuples se font avec le temps ; mais , à 
» proprement parler, on ne les fait pas*. » C'est lui aussi qui à 
écrit : « I] faut pour comprendre le droit français remonter au 
» droit romain?. » — Servons-nous donc sans fausse honte des 
brocards lalins ou pationaux. pourvu que ce soit, comme le 
voulait Pasquier *, sans en faire montre ni parade. 


À. ANCELOT. 


1 Lois, liv. I, p. 54 et 65 de la traduction de Cousin. 

+ Portalis, Discours préliminaire du Code Napoléon. 

; Ÿ. Laferrière, Histore du droit, Introduction, D- 16, pour la citation de 
ce passage. | 
7 & V. suprd. 
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APERCU SUR LE RÉGIME HYPOTHÉCAIRE EN ITALIE. 


Par M. Louis BosxLuini, docteur en droit, avocat à Modène, 
correspondant de l'Afhénée de Florence. - 


Les législations sont comme les plantes : tantôt elles naissent 
spontanées du sol, sans qu "on puisse déterminer comment elles 
y sont venues ni pourquoi elles y sont si abondantes, tanlôt elles 
sont importées d’autres pays, d’autres climats. Mais si toujours la 
plante porte l'empreinte et les caractères de la semence qui l'a 
engendrée, elle se ressent aussi de la qualité du terrain où elle 
a élé implantée et dont elle se nourrit. De la même manière, les 
lois, quoique em pruntées à d’autres nations, subissent l'influence 
des lieux, c’est-à-dire des usages, des coutumes, de la façon 
de penser du paÿs auquel on les donne. Quoique le régime hy- 
pothécaire français ait été apporté dans toute sa pureté en Italie 
par la volonté toute-puissante de Napoléon I", il y trouva ce- 
pendant des institutions qui d’abord exercèrent beaucoup d'in- 
flugnce sur son application et son interprétation, et qui, plus 
tard, parvinrent puissamment à le modifier. Lorsque le régime 
bypothécaire du Code Napoléon, fut promulgué en Italie (dans 
le Royaume en 1806, dans les départements italiens de l’'em- 
pire, excepté le Piémont et la Ligurie, en 1808, et vers cette 
même époque à Naples), l’Hjalie possédait déjà l'institution des 
Archives, qui donnait une publicité aux hypothèques de toutes 
sories ef même aux transactions sur la propriété, car ni les 
unes ni les autres ne prenaient rang et n'avaient effet vis-à-vis 
des tiers si les actes publics ou privés desquels elles résul- 
tajent p’avaient été présentés en expédition anthentique ou en 
original aux archives. On peut voir |à-dessus en ce qui regarde 
Venise, où l’on apportait aux archives les soins les plus mé- 
thodiques, la collection des lois hypothécaires de l'ltalie par 
M. Mager, de Bologne. Pour ce qui regarde Naples, on peut 
consuler M. Agresli; pour Parme M. Melegaci, et enfin moi- 
même j'ai tracé au complet ce régime en le comparant avec 
celui du Code Napoléon, dans la Thémis de Florence. 

De là même il résultait qu’habitués à la’ publicité (quoique 
imparfaitement organisée) des hypothèques légales et des trans- 
missions de propriété, les Italiens ne pouvaient pas regarder 
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avec sympathie la dispense française de l'inscription en fa- 
veur des hypothèques légales des femmes et des mineurs; et 
par conséquent, lorsqu'il s’est agi de réformer le régime fran- 
çais, on chercha tous les moyens pour parvenir à la publicité 
de ces hypothèques exceptionnelles, soit en n’accordant rang 
que du jour de l'inscription, comme à Parme, Modène, en 
Lombardie, en Toscane et dans l’État pontifical; soit (comme 
dans les autres États) en multipliant les personnes chargées de 
poursuivre l'inscription, ce qui, du reste, quant aux femmes 
mariées, éprouvait bien moins de difficultés en Italie, où n’est 
pas en usage la communauté; et dès lors les constitutions de 
dot qui se font par acte notarié y sont inscrites par le notaire. 
Le grand nombre des hypothèques anciennes, qui toutes étaient 
générales, venant se joindre aux hypothèques légales et judi- 
ciaires et à certains priviléges généraux, ou qui le deviennent 
par l’article 2113, et à d’autres priviléges s’étendaut sur une 
ancienne universalité d'immeubles, comme celui des coparta- 
geants, entravait beaucoup la spécialité, et ne permettait pas 
d’en saisir toute l'utilité si préconisée par les Français. Aussi 
est-ce la raison pour laquelle les nouveaux Codes de Parme 
et de Modène ont accordé la faculté de constituer des hypothè- 
ques générales, même par convention. Enfin, après avoir essayé 
tous les moyens indirects pour obtenir la publicité des trans- 
missions de propriété par le cadastre, on est retourné dans 
quelques lieux au principe de la loi de brumaire sur la néces- 
sité de la transcription, et l’on y a franchement adopté, comme 
en Toscane, le transfert au cadastre au lieu de Ja transcription. 
La jurisprudence des arrêts même de l’époque napoléonienne 
étala moins de rigueur en Italie qu’en France sur les formalités 
des hypothèques. L’ltalie devança la jurisprudence plus mo- 
derne de la France sur la distinction des formes substantielles 
et des formes non substantielles. 11 faut encore remarquer qu’en 
Italie la propriété est moins fractionnée qu’en France, et que 
le système des fossés pour l’écoulement des eaux, les arbres 
qui entourent les champs, la forme mème des champs, rendant 
plus facile la description des héritages, on a dû y arriver natu- 
rellement à la maxime que lorsqu'on ne pourrait pas se mé- 
prendre sur les biens hypothéqués, t{ ne devait pas y avoir de 
nullité sans dommage, et que quelques omissions ou de lé- 
gères inexactitudes n’entacheraient pas de nullité l'inscription. 
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Puisque tous les contrats d’aliénation sont déposés aux archives 
publiques, on avait pensé qu’il suffisait de les transcrire par ex- 
traits ; mais la jurisprudence a condamné cet usage comme con- 
traire à l’esprit et à la lettre du Code Napoléon; et même la. 
Joi hypothécaire de Toscane et le nouveau Code de Modène, en 
adoptant ce mode, y ont ajouté l'obligation de déposer une ex- 
pédition de l'acte. 

Il est facile à un œil exercé de remarquer dans la législation 
des États de l'Italie et dans la jurisprudence des arrêts de ses 
Cours, l’union de l'influence de ces tendances spéciales avec le 
développement de la science et de la jurisprudence en France, 
dont les jurisconsultes italiens suivaient avec empressement Ja 
trace : Merlin, Tarrible, Persil, Guichard étaient consultés et 
presque toujours suivis. Lorsque Grenier parut, on s’y attacha; 
plus tard, M. Troplong entraîna les esprits. Mais enfin l'esprit 
national s’étant de plus en plus éveillé, et les illustres écrivains 
français s’étant multipliés, on commença en Italie aussi à choi- 
sir avec plus d'indépendance entre les opinions des Duranton, 
des Toullier, des Duvergier, des Zachariæ, des Troplong et au- 
tres; on s’aperçut que, quelque respectable que soit toujours 
l'opinion de la Cour de cassation de France, elle aussi avait com- 
mis des fautes. Les travaux pour la révision du régime hypothé- 
caire mirent en lumière beaucoup d’imperfections qu'aupa- 
ravant on avait à peine entrevues. Dès lors les jurisconsultes . 
italiens s’adonnèrent de plus en plus à l’étude de cette matière 
importante, et ces méditations enfantèrent les ouvrages que 
nous allons bientôt indiquer. Maintenant achevons notre tâche 
en ce qui regarde Ja législation. 

Le royaume de Naples maintint la législation française pres- 
que en totalité jusqu’en 1819, où l’on publia des Codes nou- 
veaux qui sont presque empruntés des Français. Le Gode civil 
(Lois civiles) ressemble plutôt à une révision du Code Napo- 
léon qu’à un système original de législation. 

La Lombardie et Venise restèrent moins sous l’empire des 
lois françaises, parce qu’en 1816 l’Autriche leur donna son 
Code universel et ses règlements de procédure. Il y a dans ces 
Jois des différences profondes avec la législation française en 
cette matière, et les Italiens, accoutumés aux lois et à la juris- 
‘ prudence françaises, ont éprouvé et éprouvent toujours -beau- 

coup de peine à s’accoutumer aux lois et aux usages germano- 


58 HYPOTHÈQUES 


autrichieus, quoique l’on ne puisse pas y méconnaitre Ja 
perfection de certaines parties; mais le Code autrichien, quelle 
que sojt la perfection de sa structure, est un squelette sans 
muscles, et reste trop en arrière des besoins des Lialiens, peu- 
ple éveillé, souple, fin et audacieux. La science même et la 
jurisprudence n’ont pu se substituer à la loi dans les détails qui 
restent dans l’incertitude, parce que l’abstraclion propre aux 
Allemands est incompatible avec l'esprit des Iialiens, et que 
d’ailleurs, ne connaissant pas la langue allemande, ils restent 
à peu près étrangers à la science de cette grande nation. On 
ne connaît guère les livres d’érudition ou de haute théorie 
que par des traductions françaises, ou ceux que leur renom- 
mée a excilé quelque Italien à traduire. Ainsi y lit-on Sayi- 
gny et quelques autres romanistes, Millermaier, Zachariæ et 
quelques autres criminalistes ou praticiens du droit français. 
Mais les écrivains sur le droit autrichien demeurent ignorés au 
delà de la frontière du royaume lombardo-vénitien, et même les 
auteurs de la Lombardie et de la Vénétie ne sont pas lus des 
autres l'aliens, à moins que le droit romain ou le droit français 
ne soit la base de leurs travanx. Aussi le régime hypothécaire 
allemand du Code autrichien avec le système des tables publi 
ques de la propriété et de ses charges, malgré les éloges qu’en 
ont même fait des écrivains français, n’a-1-il pas été mis en ac- 
tivité dans ce royaume, et les hypothèques et priviléges y sont 
régis par une loi du 10 juin 1826, sorje de mélange façonné 
de quelques principes autrichiens reposant sur la base fran- 
çaisé, 

En Piémont toutes les lois et les institutions françaises furent 
d’abord abolies avec acharnement, mais bientôt l’on reconnut 
que l’ancien régime des hypothèques ne pouvait plus fonction- 
ner, et l’en revint par une loi de l’année 1822 à un régime mo- 
delé sur le régime français. Eufin le Code du roi Charles-Albert, 
en 1837, fut un mélange du Code Napoléon avec peu de modifi- 
cations substantielles, et des anciennes lois du Piémont. En 
matière d’hypothèques , on s’en tint aux principes de la spécia- 
lité et de la publicité comme en France, ordonnant, au sur- 
plus, l’inscription des hypothèques légales dans un délai, mais 
avec effet du jour du mariage ou de Ja tutelle. 

En Toscane on abolit les lois françaises, mais l’on y à conservé 
le régime bypothécaire par interim, jusqu’à ce qu’en 1836 on 
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publia une loi hypothécaire qui est certainement une des meil- 
leures qu "op ail tracée sur la base française. 

Dans le petit duché de Lucques l’on conserva le Code fran- 
çais, moins les articles concernant le divorce et la communauté 
entre époux. 

A Parme, le Code Napoléon fut conservé jusqu’en 1820, époque 
à laquelle fut promulgué le nouveau Code, refonte du Code fran- 
çais avec quelques éléments empruntés au Code autrichien. 

À Modène, les Codes français furent abolis en 1814; mais le 
régime hypothécaire fut conservé par in(erim jusqu’en 1852 
avec peu de modifications sans importance : : qussi le jurispru- 
dence de ce petit État resta-J-elle, en matière d’ hypothèques, 
très-attachée : au droit français. Eo 1852 fut promulgué le nou- 
veau Code civil, dont les dispositions sont presque touteg co- 
piées « des Codes français, parmesan, sarde, napolitain. En ma- 
tière d’ b ypothèques, on 8 supprimé le privilège des architectes, 
réduit hypothèque judiciaire en faveur seulement de la chose 
jugée, assujetti à l'inscription toutes les hypothèques légales, 
et, de plus, on a soumis à la Fe RpHOE foute transmission 
de propriété, servitudes etc. 
=. Le Code du canton du Tessin est un abrégé du Code français : 
cependant il a emprunté quelque chose aux autres Codes 1ta- 
liens qui avaient été publiés auparavant. 

En résumé, la publicité absolue des transmissions de pro- 
priété ! a été prescrite dans les États pontificaux, en Lombardie, 
en Toscane et à Modène; à Naples on a rendu obligatoire le 
transcription successive. En Piémont, la disposition qui re- 
quiert l’acte authentique forme une publicité indirecte. 

La spécialité des hypothèques conventionnelles est mainte- 
nue dans toute l'ltalie, excepté dans les duchés de Parme et de 
Modène. 

La publicité des hypothèques légales a été introduite et ren- 
due obligatoire dans Îa Lombardie, les États du pape, les du- 
chés de Parme et de Modène, et dans le Tessin ; de telle façon 
qu elles prennent | leur rang du jour de l'inscription. En Piémont 
et en Toscane, V inscription ( doit avoir lieu dans un délai, mais 
elle obtient son rang rétroactivement au jour du mariage ou de 
la tutelie. A Naples « et : à Lucques, on a ‘conservé la maxime 
française. 

La nécessité du renouvellement de l'hypothèque dans Je dé- 


Van, 
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lai de dix ans a été conservée partout, hors en Piémont, où le 
délai a été porté à quinze années, et à Modène, où elle a été 
abolie. 

Les autres différences sont de détail , et on peut les voir chez 
les auteurs. | | 

Le caractère des Italiens, porté vers l’action pratique plus 
qu’à former le jugement du public par des ouvrages de théorie, 
a dù retarder chez eux la publiration de traités dignes de ce 
nom sur les hypothèques. C'était d’ailleurs une tâche difficile 
&’remplir. On aurait mal réussi en Italie en se bornant à copier 
en abrégé les auteurs français, et la législation italienne n’était 
pas assez originale en elle-même pour que les écrivains pussent 
en faire l'objet d’un ouvrage. Le premier livre qui ait mérité 
l'estime des savants a élé le Commentaire sur la loi hypothe- 
caire toscane de M. Sabatini, publié en 1833, en quatre volumes; 
* seulement sa spécialité l’a nécessairement empêché de se ré- 
pandre beaucoup dans le reste de l'Italie, MM. Jacoboni et Ce- 
sano ont expliqué les règlements hypothécaires des souverains 
pontifes avant Grégoire XVI, mais leurs ouvrages, trop res- 
treints par le plan lui-même, n’ont pu dépasser la frontière de 
V’État pontifical et même de leur province. Nous ne nous occu- 
perons pas de quelques brochures tout à fait pratiques publiées 
en Lombardie, ni des mémoires insérés dans quelques Revues 
de droit, quoiqu'il y en ait eu d'importants et pleins d’idées 
nouvelles ; nous ne nous occuperons pas non plus des annota- 
tions très-judicieuses que les jurisconsultes napolitains sont ac- 
coutumés de joindre à leurs traductions d'ouvrages français. 

Moi-même j'uvais rêvé un ouvrage de jurisprudence hypothé- 
caire comparée, et mes éludes m’avaient fait reconnaître qu’on 
ne pourrait jamais saisir la liaison entre le régime ancien ru- 
main-itahque, le régime français et le germanique, sans remon- 
ter à la source des deux droits typiques, le romain et le ger- 
main anciens, à leur rencontre au milieu de l’Europe, à leur 
choc, à leur rapprochement et à leur mélange; puis, décom- 
poser ce mélange dans ses éléments constitutifs pour recon- 
paître et distinguer ce qui appartient à chacun : au crédit per- 
sonne! des Romains, au crédit réel des Germains. Je publiai la 
première livraison en 1845, qui ne fut pas mal accueillie; mais 
* le dérangement de mon éditeur interrompit la publication de 
mon travail. Après quelques années de suspension, j'avais ré- 
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solu d’attendre la révision qui devait s *opérer en France avant 
que de le reprendre. Mais pendant ce délai furent annoncés les 
ouvrages de mes amis dont je dois parler maintenant : et sa- 
chant qu’ils auraient dignement rempli la tâche que je ‘m'étais 
proposée, j'ai dû abandonner mon projet. 

__ M. Louis Chiesi, de Reggio, a fait un commentaire sur le 
titre 18 du livre III du Code Napoléon, appelé Système hypothé- 
caire illustré. Quatre volumes de cel ouvrage intéressant ont 
paru à Florence, et l’on attend le cinquième et dernier. Quoique 
très-modeste, l’auteur n’omet cependant pas de traiter avec in- 
dépendance les questions les plus agitées, et de les résoudre 
presque toujours très-heureusement, en s'appuyant sur les textes 
romains, qu'il connaît parfaitement, sur les arrêts des Cours 
d'Italie et sur la raison. 11 compare ensuite les lois hypothécaires 
de l'Italie ; et l’on peut assurer (telle est aussi l'opinion de M. Mit- 
termaier) que si jamais cet ouvrage pouvait être traduit en fran- 
çais, il deviendrait très-utile aux Français en leur donnant la 
connaissance exacte de la législation et de la jurisprudence ita- 
liennes comparées avec les leurs, et en les initiant aux idées 
nouvelles èt solides qu’on y trouve, auxquelles sans doute ils 
prendraient intérêt. La publication des quatre tomes de cet ou- 
vrage a eu lieu en 1814. 

M. Alexandre Carabelli a publié à Milan un ouvrage en deux 
volumes dans lequel ce jeune et puissant talent a trajté du droit 
hypothécaire en vigueur en Lombardie, en relation avec la ju- 
risprudence des autres pays. 

Le droit romain, qu’il possède profondément, lui a fourni les 
moyens de faire un ouvrage dans lequel le droit français et Je 
droit autrichien sont rapprochés habilement sous le double lien 
du droit romain et du droit germain. M. Carabelli est armé 
d’une dialectique puissante, et ses solutions sont empreintes 
d'originalité et de force. Si quelque jour son livre a l'honneur 
d'une traduction française, il appellera les RERO, et exercera 
peut-être une utile influence. 

M. Clément Giovanardi, de Bologne, ancien professeur, a 
voulu aussi parcourir ce vaste champ et se promener (pour ainsi 
dire) à travers toutes les questions principales qui surgissent de 
la matière, et particulièrement celles qui ont retenti le plus dans 
les tribunaux de l’État pontifical, ou que soulèvent le rapprô- 
chement du régime hypothécaire français et du droit canon de 
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cét État. Guoidü'oi ait réproclié à cét écrivain distingué quelque 
défäut d’ordre, il ne cesse jamais d’être intéressant au plus haut 
degré par l’abondance des questions et la richesse des discus- 
sions. Et de même que ld spécialité du droit autrichien augmente 
l'intérêt qu’inspire l'ouvrage de M. Caräbelli, la spécialité da 
‘droît de Romé moderne et papale en ajoute à celui de M. Gio- 
vanardi, qui se forme de cent dissertations divisées en quatre 
volumes. Trois volimes en ont été déjà publiés à Imola. 

L'État pontifical nous présente encore un autre écrivain sur 
les hypothèques, M. Louis Borsari, de Ferrare, ancien profes- 
seur, déjà très-eslimé par ses plaidoyers et par un très-savant 
ouvrage sur l'emphytéose. Il a préféré la forme du traité à ceile 
du commentaire, pour mieux embrasser, selon le titre qu'il a 
donné à son ouvrage, la Jurisprudence hypothécaire des diffé 
rents États de l'Italie. Son introduction Historique est un mor- 
‘venue, en droit commun et dans le barreäu d’lialie, l’hypothèque 
romaive, et pour préparer ainsi à la connaissance du droit 
‘nouveau apporté par le Code français ouù né du rapprochement 
de celui-ci avec les éléments anciens. M. Borsari se distingue 
bar sa profondeur et par la juste appréciation de l'élément ger- 
manique. Il a repris ce que j'avais ébauché et l’a conduit ma- 
gisträlement. J’éprouve.une satisfaction sincère qu’in hônime 
d’une capacité supérieure achève une tâche que je désirais a ac- 
complir pour l’avantsge de la science, et je suis sûr que les 
étrangers qui voudront connaître dans son ensemble la jurispru- 
dence hypothécaire d'Italie, ne pourront consulter aucun livre 
avec plus d'utilité que celui-ci, comme il faut consulter celui 
de M. Chiesi pour les rapprochements et dérivations directes du 
Code français. Les livres que j'ai signalés à la considération des 
jurisconsulles français sont très-dignes de l'oblenir, et je sou- 
haite que Îles Français regardent quelquefois la durisprudence 
de ma patrie, l’lialie, qui est plus qu'aucune autre rapprochée 
de la loi française. 

M. Mittermaier aussi a parlé avec beaucoup d'avantage des- 
dits ouvrages, auxquels il a donné toutes les louanges qu ils 
méritent. On eut voir son mémoire dans la Revue critique 
qu’il publie à Heidelberg en langue allemande. 

Louis BOSELLINI. 
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DU BÉNÉFICE D'INVENTAIRE ET DË LA SÉPARATION DE ou 
- OBSERVATIONS CRITIQUES 
SUR LA JURISPRUDENCE DE LA COUR DE CASSATION, 


\ lé &- ? 


Par M, SERRIGNTY, professeur de droit administratif à ja Faculté de Dijon, 
bâtonnier des avocats à la Cour mu cc de Dijon. 


Le bénéfice d’ lvanitai re et la “énaation des patrimoihes sont 
deux institutions juridiques qui ont beaucoup de points de res- 
seniblance, mais qui, ausi, présétiterit des différences bien 
tranchées et bien caractéristiques. Il est très-essentiel de con- 
server à chacune de ces institutidns son non propre et sés 
effets distincts: car si l’od confond ensemble ces deux béné- 
fices on s’expose à voir infailliblemenit la confusion du langago 
entraîner dans gne confusion d'effets i qui produit des erreurs 
inévitables, en ce que l’on attribuera aux deux institutions 
légales des conséquences qui d’appartiennent qu'à l'une d’ elles. 
C’est ce qui est arrivé à là jurisprudence de la Uour de cassa- 
tion en ces matières, el l’on verra tout à l’heure combien ces 
erreurs Seraient préjudiciables du crédit public, si elles persis- 
laient; elles détrüiralent en partie les éffets salutäires de la loi 
du 23 mars 1835 sur la tränscriptioh. 

Les effets de la séparation des fatrimoines du défunt et dè 
l'héritier sont réglés par les articles 878; 879, 880, 881, 2111 
et 2113 du Code Napoléon, Il én résulte, en faveur des créan- 
ciers et légataires qui on! pris uné inscription dans les six mois, 
à compter de l'ouverture de la succession, un privilége immo- 
bilier au-profit de la masse des de héréditaires à l’en- 
tontre des créanciers dé l'héritier; et si cette inscription n’a 
été prise qu'après ce délai de six mois, elle produit une hÿpo- 
thèqué simple, à compier de sa date, à l'égard des tiers. 

Ces résultats se concilient parfaitement avec le système de 
publicité établi par le Code Napoléon et perfectionné par fa loi 
du 23 mars 1855 sur là transcription. L'inscription exigée par 
les articles 2111 et 2113 du Code Napoléon, est une notification 
faite au public, laquelle permet aux tiers de traiter avec l’héri- 
‘tier sans que les tiers, soit acquéreurs, soit donataires, soit 
créanciers hypothécaires postérieurs, puissent être dépouillés, 
s’ils observent les dispositions de la législation, en se faisant 
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délivrer des états d'inscriptions ou de transcriptions, et s'ils 
ont soin de purger avant de payer. 

La séparation des patrimoines produit un autre effet juridique 
très-important dans l’opinion de ceux qui, comme moi, consi- 
dèrent l’hypothèque, soit privilégiée, soit simple, que les arti- 
cles cités y attachent, comme ayant le caractère d'indivisibilité 
qui est de la nature de l’hypothèque en général (art. 2114), en 
ce qu’elle apporte une exception au principe de la divisibilité 
des dettes entre les héritiers. Je sais bien qu'il y a des auteurs 
qui veulent appliquer à cette espèce d’hypothèque la disposition 
de la loi 1, Cod., Communia de legat. et fideic., suivant laquelle 
cette hypothèque était divisible, d’après ces termes : in omni- 
bus hujusmodi casibus in tantum et hypothecaria unumquemque 
conveniri volumus, in quantum personalis aclio adversus eum 
competit. Mais cette divisibilité de l’hypothèque ne pourrait 
évidemment pas s'appliquer, chez nous, à l’hypothèque des 
légataires pour le payement de leurs legs, en présence de l’ar- 
ticle 1017 du Code Napoléon dont les termes sont trop précis; 
d'où il faut conclure que la même indivisibilité doit s’attacher à 
l’hypothèque, soit privilégiée, soit simple, des créanciers du 
défunt, puisque l’article 2111 met sur la même ligne les créan- 
ciers et les légataires, et qu’il ne contient aucune exception à la 
règle de l’indivisibilité écrite en l’article 2114. D'ailleurs, s’il en 
était autrement, il arriverait que les légataires, au moyen de 
l’hypothèque indivisible des articles 1017 et 2111, pourraient se 
faire payer sur les immeubles de la succession, par préférence 
aux créanciers héréditaires ayant demandé et obtenu la sépa- 
ration de patrimoines par des inscriptions régulières, ce qui 
serait souverainement injuste et ne doit pas être admis. 

Tous ces effets attachés à la séparation des patrimoines, régu- 
Jarisée par une inscription, sont indépendants de la qualité des- 
héritiers du défunt, leur débiteur ; et il leur importe peu que ces 
héritiers soient majeurs ou mineurs, qu’ils aient accepté pure- 
ment et simplement ou sous bénéfice d’inventaire. Toutes ces 
circonstances leur sont indifférentes, car la loi ne subordonne le 
bénéfice de la séparation des patrimoines sur les immeubles de” 
la succession, qu’à des conditions dépendantes de la seule vo- 
lonté des créanciers héréditaires; et ils ne peuvent le perdre 
par des événements dépendant de la volonté des héritiers. 

Voyons maintenant si tous ces effets sont attribués par la loi 
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à l'institution connue sous le nom de bénéfice d'inventaire. Une 
première réflexion doit, tout d’abord, nous mettre en garde 
contre une solution affrmative : c’est que, s’il devait en être 
ainsi, le législateur aurait procédé par voie d’assimilation, et il 
aurait dit : Le bénéfice d’inventaire produira tous les effets de 
la séparation des patrimoines. Mais ce n’est pas ainsi que pro- 
cède le législateur ; il détermine avec beaucoup de soin les 
effets du bénéfice d'inventaire dans les articles 802 et suivants 
du Code Napoléon, et dans les articles 986 et suivants du Code 
de procédure. 

. Aux termes de l’article 802 précité, l'effet du bénéfice d'in- 
ventaire est de donner à l’héritier l'avantage : 1° de n’être tenu 
du payement des dettes de la succession qe jusqu’à concurrence 
de la valeur des biens qu’il a recueillis. 

. 2 De ne pas confondre ses biens personnels avec ceux de la 
succession, et de conserver contre elle le droit de réclamer le paye- 
ment de ses créances. | 

Suivant l’article 803, l'héritier est chargé d’administrer les 

biens, et doit rendre compte de son administration aux créan- 
ciers et aux légataires. 
. Partant de là, on s’est demandé : 1° le bénéfice d'inventaire 
emporte-t-il de plein droit le privilége de la séparation des 
patrimoines, tel qu'il est réglé par les articles 878 et 2111 du 
Code Napoléon ? 

2° En cas d'affirmative ce privilège continue-t-il de svbsieter 
après que l'héritier bénéficiaire a changé sa qualité en celle d'hé- 
rilter pur el simple, soit par une déclaration expresse de sa vo- 
lonté, soit par la déchéance exprimée aux articles 988 et 989 
du Code de procédure, pour ne s'être pas conformé aux dispo- 
sitions de ce Gode sur les formes de ventes des immeubles ou des 
meubles de la succession ? : 

3 Ce même privilège existe-t-il sur les biens dévolus aux 
héritiers qui ont accepté une succession purement et simplement, 
de même que sur ceux dévolus à l'héritier bénéficiaire, dans 
l'hypothèse où une succession échue à plusieurs héritiers est ac- 
ceplée par les uns purement et par l'autre bénéficiairement ? 

La première question, après avoir été l’objet d’une vive et 
ardente controverse, est aujourd’hui résolue par une jurispru- 
dence si constante que les arrêts qui l’ont adoptée ne se comp- 
tent plus. On admet donc aujourd’ hui, sans difficulté dans la 
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pralique, que ks créanciers du défunt sent préférés sur les 
. biens de la suëcession. bénéficiaire aux créanciers personnels 
de l’héritier. | | 

J'adopte ausei ce résultat, quoiqu'on ait objecté que le béné- 
five d'inventaire est introduit dans l’intérêt de l'héritier, tandis 
que la séparation des patrimoines est un bénéfice accordé aux 
erdanciers du défunt, Mais si j'admets le droit de préférence 
des créanciers de la succession bénéficiaire à l'encontre des 
créanciers personnels de l'héritier, ce n’est pas du tout, comme 
le disent à tort les arrêts, parce que l’acceptation bénéficiaire 
entraîns de privilége de la séparation des patrimoines, c'est tout 
simplement parce que les articles 802 et 803 du Code Napoléon 
attribuent cet effet au bénéfice d'inventaire. 

En d’autres termes, l'acceptation d'une hérédité produit un 
quasi-tontrat entre l'héritier, d’une part, et les créanciers el les 
 légataires de la succession, d'autre part. Les effets de ce quasi- 
contrat sont différents, selon que l’adition d’hérédité est pure 
et simple ou bénéficiaire : au premier cas, l'effet du quasi-con- 
trat oblige l’héritier au payement des detles et des legs ultra 
vires hereditatis; au second cas, il constitue l’hérilier adminis- 
trateur comptable, et l’oblige à rendre compte aux créanciers 
et légataires, sans qu’il puisse rien conserver des biens faisant 
leur sûreté, avant qu'ils soient désintéressés. Or ce que ne peut 
faire l’héritier pour lui-même , ses créanciers ne le peuvent pas 
davantage, puisqu'ils n’ont pes plus de droits que leur débiteur 
sur la succession à lui dévolue. Cela est vrai, puisque les créan- 
ciers de l’héritier n'arrivent aux biens héréditaires que par l'in- 
icrmédiaire de leur débiteur, et en exerçant ses propres droits. 

Je ne conteste donc pas le résultat de la solution donnée par 
la jurisprudence à la première question qui se pose sur les ar- 
ticles 802 et 803 du Code Napoléon; ee qne je combais, c’est 
la qualilication donnée au droit de préférence des créantiers de 
Ja succession sur Îles biens héréditaires par rapport aux créan- 
ciers de l'héritier, préférence qualifiée à tort de bénéfice de 
séparation des patrimoines. 11 y a là une erreur capitale dans Îles 
mots, et l’on verra tout à l’heure que, si cette erreur n’en pro- 
duit pas ici dans les choses, elle a entraîné dans des consé- 
quences déplorables et antijuridiques au plus haut degré. 

Sur la seconde question, à savoir si le droit de préférence des 
créanciers de la succession à l’encontre des créanciers de l’hé- 
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ritier, subsiste après la conversion de la qualité de l'héritior 
bénéficiaire en celle d’héritier pur 8t simple, la jurisprudenee 
répond : Oui, car le bénéfice d'inventaire est assimilé au béné- 
fice de la séparation des patrimoines, lequel ne peut se pen 
par le fait de l’héritier, 

Ici La solution deyient beaucoup plus difficile, Toutslois, sad- 
mets encore le résultat de la jurisprudence, tout en répudiant 
bien haut le motif qui lui sert de bese, c'est-à-dire l’assimila- 
tion du bénéfice d'inventaire à la séparation des patrimoines, 
Je dis simplement ceci : le quesi-contrat produit par l’adition 
de l’hérédité à bénéfice d'inventaire continue de subsister, même 
‘après que l'héritier a changé sa qualité, soit volontairement, 
soit involontairement ; cr il ne peut dépendre de la volonté 
d’une partie liée par un quasi-contrat, de résoudre subitement 
ce quasi-contrat et de lui en substituer un autre, dont les effets 
seraient préjudiciables aux parties vis-à-vis desquelles elle était 
engagée. Les créanciers de la succession bénéficiaire ont dû 
compter sur les effets juridiques attachés au béaéfice d’inven- 
taire par les articles 802 et 803 du Code Napoléon ; ils ont dû 
regarder l'héritier comme un administrateur comptable, gé- 
rant à charge de leur rendre compte. Les acceptations bénéf- 
ciaires ont une sorte de publicité qui les dispense de la trans-- 
cription, comme les transmissions héréditaires qui les précèdent. 
Nos lois voient dans l’ouverture d’une succession un fait patent, 
présumé connu du public, qui, dès lors, dispense de transcrire 
les mutations per décès pour Jes'rendre opposables aux tiere, 
la mort équivalant à cette notification au public. C’est pour cela 
que , chez les Romains, la tradition n’était pas nécessaire pour 
transférer la propriété par hérédité ou par legs ; c’est pour cela 
que, chez nous, la loi sur la transcription, en date du 28 mars 
-1855, n’est point applicable aux transmissions par décès. D’au- 
tre part, les renonciation à successions et les acceptations bé- 
néficiaires étant faites au greffe, sont présumées connues du 
public; c’est pour cela que les articles 784 pt 793 prescrivent 
de les faire au greffe du tribuaal de la succession, et non ailleurs. 

Ce double fait, l'ouverture de la succession et l’acceptation 
sous bénéfice d'inventaire, étant présumé connu du public, il n’y 
a pas à craindre que les tiers qui traitent avec l'héritier bénéfi- 
ciaire , même déchu de sa qualité, puissent être trompés; car 
ils doivent savoir que, par l'effet du quasi-contrat dérivant de 
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l'acceptation bénéficiaire, le prix des biens de la succession 
doit appartenir aux créanciers héréditaires par préférence aux 
créanciers de l’héritier. Ajoutons , avec un arrêt de la Cour de 
cassation, du 18 juin 1833, « que la peine d’être, en ce cas, 
» considéré comme héritier pur et simple, est établie en faveur 
»+ des créanciers du défunt, et ne peut, par conséquent, tour- 
» ner contre eux, et les priver de leur gage exclusif; qu'eux 
» seuls pourraient invoquer cette déchéance, puisqu'elle n'existe 
» que pour eux; que ni l'héritier bénéficiaire ni ses créanciers 
»* ne peuvent se créer un droit par un fait personnel de cet hé- 
» ritier administrateur comptable.» (V.Sirey-Devill., 33, 1,730. 

Si cela est vrai dans les rapports des créanciers du défunt 
vis-à-vis des créanciers purement cédulaires de l'héritier, en 
est-il de même dans leurs rapports avec les créanciers hypo- 
thècaires de ce même héritier? 11 me semble que l’affirmative 
doit être adoptée sans trop de difficulté. En effet, le principe 
des articles 802 et 803 C. Nap. est applicable aux créanciers de 
l'héritier sans distinction; car les hypothécaires, comme les 
cédulaires, ne peuvent trouver d’assiette à leurs droits sur les 
immeubles de la succession qu'après que l’héritier bénéficiaire 
aura rendu son compte et qu’il ÿ aura un reliquat, SE créan- 
ciers hérédiiaires étant désintéressés. 

L'opinion contraire serait une porte ouverte à tous les genres 
de fraudes; il suffirait de changer la qualité des créanciers cé- 
dulaires de l’héritier en celle de créanciers hypothécaires, pour 
les admettre à enlever le gage des créanciers de la succession : 
or c’est là un changement qui pourrait toujours s’opérer, soit 
par la volonté de l’héritier, soit même contre son gré, en con- 
férant une hypotbèque conventionnelle, ou en laissant prendre 
une hypothèque judiciaire. 

Il n’est donc pas besoin d'admettre la fiction d’un privilége 
tacite, et sans inscription, de la séparation de patrimoines ré- 
glée par les articles 878 et 2111 C. Nap., pour aboutir à ce 
résultat de faire payer les créanciers du défunt sur les biens de 
sa succession acceptée bénéficiairement, même à l'exclusion 
des créanciers hypothécaires de l'héritier, puisque ceux-ci ne 
peuvent avoir plus de droit que leur débiteur, et que le quasi- 
contrat d’adition d’hérédité formé par la déclaration faite au 
greffe, ne peut être changé au préjudice des créanciers du dé- 
funt et sans leur participation. 
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La troisième question est de savoir si, au cas d’une succession 
dévolue à deux héritiers, et acceptée par l’un purement et sim- 
plement et par l’autre bénéficiairement, la séparation de patri- 
moines existe d’une manière absolue à l’égard de tous les héri- 
tiers, même de celui qui aurait accepté purement et simplement? 
La jurisprudence de la Cour de cassation résout cette question 
affirmativement ‘, — Et cette solution est appliquée à toute suc- 
cession dans laquelle se trouve un héritier mineur au nom du- 
quel l'acceptation aura lieu, puisque cette acceptation ne peut 
jamais exister pour lui qu'à bénéfice d'inventaire, aux termes 
de l’article 461 C. Nap.*. 

Cette décision est une conséquence exacte de l’idée très- 
fausse admise par la Cour de cassation dans une multitude d’ar- 
rêts : que l’acceptation bénéficiaire d’une succession emporte la 
véritable séparation des patrimoines, telle qu’elle est organisée 
par les articles 878 et 2111 C. Nap. — Voici conment cette Cour 
a motivé, sur ce point, son dernier arrêt, du 11 décembre 1854 : 
« Attendu, en droit, que l’acceptation bénéficiaire d’une suc- 
» cession entraîne de plein droit, au profit des créanciers de la 
» succession, la séparation des patrimoines; 


- » Que cette acceptation bénéficiaire par une partie des héri- - 


» tiers opère la séparation des patrimoines pour tous les biens 
» de la succession, même d l'égard de ceux qui om accepté pure- 
» ment et simplement. 

I y a dans ces bre paroles des erreurs capitales et la des- 
truction complète de tout crédit foncier. Si les doctrines qu’elles 
contiennent étaient exactes, ce serait bien inutilement que le 
législateur aurait cru confirmer le crédit foncier par la loi du 
23 mars 1855, rapprochée du système de publicité en matière 
hypothécaire établi par le Code Napoléon. Toutes les fois que 
parmi les héritiers il se trouverait un mineur, à l’instant tous 
les immeubles de la succession seraient couverts d’hypothèques 
occultes, et ils entreraient dans la circulation au préjudice des 
tiers qui n’auraient pas le moyen de les connaître ni de les 
purger. Or combien y a-t-il de successions dans lesquelles il se 
trouve un héritier mineur ? Combien y en a-t-il dans lesquelles, 
bien que tous les héritiers soient majeurs, il peut se trouver un 


1N. arrêts des 29 juin 1853 (Devill., 1853, 1, 121) —et 11 décembre 1854 


(ibid, 55, 1, 277). 
- 3 V. dit arrét du 11 décembre 1854, loc. cit: 
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héritier acceptant à bénéfice d’inventaire ? On voit, d’après céla, 
quelle masse de biens immeubles vont se trouver grevés de 
priviléges ou d'hypothèques occultes, auxquels, certes, jamais 
nos législateurs n’ont pensé, et qui n’éntrent pas dans la pensés. 
des hommes d'affaires ! 

… Heureusement qu’il est facile de démontrer que le système 
admis par la Cour de cassation est diamétralement en oppoësi- 
tion avec les dispositions de nos lois, et qu’il y a lieu d’espérer 
qu’elle reviendra contre le système désastreux dans lequel elle 
s’est engagée. | 

L'erreur radicale, fondamentale, en cetté matière, qui a en- 
traîné la fausse solution admise plus haut, et qui en produirait 
bien d’autres, c’est de proclamer que l'acceptation bénéficiaire 
entraîne de plein droit, au profit des créanciers de la succession, 
la séparation des patrimoines. 11 est bien vrai, comme nous 
avons vu plus haut, que l’acceptation bénéficiaire produit un 
quasi-contrat auquel les articles 802 et 803 du Code Napoléon 
attachent quelques effets qui ressemblent à ceux que produit la 
véritable séparation des patrimoines, organisée par le même 
Code; mais l’erreur consiste à assimiler de tous points ees effets 
.du bénéfice d'inventaire à la véritable séparation organisée par 
les articles 878 et 2111. Or cette assimilation existe bien dans 
la jurisprudence de la Cour de cassation, et ses arrêts ne peu- 
vent recevoir une autre interprétation. Ainsi, on lit encore 
dans les motifs de son arrêt du 29 juin 1853 : 

« Attendu que le bénéfice d'inventaire, empêchant qu'il ne 
_» s’opère dans la main de l’héritier une confusion de ses biens 
» avec ceux de son auteur, opére de plein droit, entre ses deux 
» patrimoines, une séparation doht l'effet est de restreindre 
» l’action des créaticiers du défuht aux seuls biens de la succes: 
» sion, devenus ainsi teur juge exclusif; que pour s'assurer, 
+ de leur côté, les avantages de cette situation, ils n’ont alors 
» ni à former une demande en séparation de patrimoines qui, à 
» leur égard, n'aurait pés d'autres résultals, ni à prendre une 
» {nscriplion que VA sis sous bénéfice d'inventaire n rendue 
v» sœns objets... » 

On voit par là que la Cour de cassation considère l'acceptation 
bénéficiaire comme opérant une séparation de patrimoines aussi 
complète que celle qui résulterait des articles 878 et 2111, et 
qui serait révélée par une inseription sur les registres du con- 
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servateur des hypothèques. C’est en partant de oette idée que 
l'arrêt du 11 décembre 1854 est arrivé à juger que l'acceptation 
bénéficiaire -opère une séparation de patrimoines, même à l’é: 
gard de ceux des bériliers qui ant accepté purement et simple- 
ment, par cela seul qu'il existe un héritier ayant aceepté à hé- 
néfice d'inventaire. C'est là, en effet, ce qui arriverait s'il y 
avait une séparation de patrimoines, inscrite en vertu de l’ar- 
ticle 2111 du Code Napoléon; car, cette inscription donnant un 
privilège sur les immeubles de la succession , selon les propres 
termes de cet article, il en résulterait une exception à la règle 
de la division des dettes entre les héritiers, par suite de laquelle 
l'héritier pur et simple, détenteur des immeubles de 1x sucoës- 
sion, serait tenu Aypothécairement de payer les créanciers et les 
légataires, même su delà de sa part virile, aauf son recours 
contre ses cohéritiers. 

Où trouver une pareille exception à la règle de la division 
des dettes dans la section qui traite du bénéfice d'inventaire, de 
ses effets ot des obligations de l'héritier bénéficiaire? Évidemment 
il n’y à pas un mot dans les articles 793 à 810, placés sous 
eette section du Code Napoléon, qui, de près ou de loin, puisse 
prêter à une pareille supposttion. | | 

Au fond, y a-t-il rien de plus injuste que d’admettre la solu- 
tion suivant laquelle les héritiers purs et simples seront tenus 
hypothécairement des dettes chirographaires de la suecession, 
parce qu'il aura plu à l’un d’entre eux d'accepter la syccession 
de leur auteur commun à bénéfice d'inventaire, au lieu de l’ac- 
cepter purement et simplement? Est-il juste da faire dépendre 
leg obligations des cohéritiors du parti qu'il aura plu à l’un 
quelconque d’entre eux de prendre au de ne pas prendre? On 
conçoit que les obligations des héritiers puissent varier par la 
séparation de patrimoines inscrits en vartu de l’article 2111, 
puisque c’est l'application du droit commun qui attache lindi- 
visibilité aux hypothèques privilégiées ou simples (art. 2114), 
et que la loi a pu et voulu conférer une hypothèque privilégiée 
aux créanciers héréditaires qui se conforment à ses prescrip- 
tions. | 

L’assimilation faite par la Cour de cassation du bénéfice 
d'inventaire à la séparation des patrimoines inscrite, détruira 
le crédit de tous les cohéritiers ayant accepté purement et sim- 
plament, puisqu'ils ne pourront conférer sur les immeubles 
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échus à leurs lots aucune hypothèque qui ne soit primée par 
cette hypothèque invisible, quoique non inscrite, reconnue par 
la Cour de cassation aux créanciers héréditaires, même chiro- 
graphaires, de toute succession dans laquelle se trouvera un 
héritier mineur ou majeur ayant accepté bénéficiairement. C’est 
bien inutilement qu'ils offriront hypothèque sur les biens échus 
_à leurs lots, avec des certificats négatifs du cunservateur. Les 
tiers qui accepteraient ces immeubles pour leur sûreté 8e trou- 
veraient frustrés dans leurs espérances par l'apparition des 
titres de créances, même sous seings privés, même non enre- 
gistrés, même non inventoriés, émanés du défunt; car, par le 
décès, ces actes auront acquis date certaine, et, de par la juris- 
prudence, ils emporteront une hypothèque privilégiée facite 
qui primera toutes celles conférées par les héritiers purs et 
simples sur les biens avenus à leurs lots. 

Ces héritiers purs et simples ne pourront pas davantage ven- 
dre avec sécurité pour les acquéreurs, les immeubles à eux 
échus dans la même hypothèse d’un cohéritier mineur ou ma- 
jeur bénéficiaire ; car les acquéreurs n’auraient aucun moyen 
de payer sûrement leurs prix. Ils attendraient vainement l’expi- 
ration des quarante-cinq jours fixés par l’article 6 de la loi du 
23 mars 1855; ils obtiendraient vainement des certificats néga- 
tifs d'inscriptions, puisque les créanciers du défunt qui a trans- 
mis les biens partagés, puis vendus par les héritiers purs et 
simples, sont, au dire de la Cour de cassation, dans la même 
position que s'ils avaient formé une demande en séparation de 
patrimoines et pris une inscription, sans que, de leur part, il y 
ait eu lieu de prendre cette inscription. Voilà donc des tiers, 
soit créanciers hypothécaires, soit acquéreurs, qui seront in- 
vinciblement trompés par la non-existence d'inscriptions pour 
annoncer ce prétendu privilége de séparation de patrimoines, 
lequel produit des effets tout aussi considérables qu’un véri- 
table privilége de ce genre bien et dûment inscrit sur les regis- 
tres du conservateur. 

Les partisans de la jurisprudence de Ja Cour de cassation 
veulent assimiler le bénéfice d’inventaire à la faillite; ils disent: 
Lorsqu'une succession est acceptée bénéficiairement, il y a pré- 
somption qu’elle est en état d’insolvabilité; et cette présomp- 
tion plane sur la succession entière, quoiqu’un seul des héri- 
tiers ait accepté ce mode de succession, et quoique cet héritier 
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soit un mineur, qui ne saurait accepter autrement la succession 
la plus opulente. L'état d’une succession héréditaire est-assimilé 
à l’état de faillite par l’article 2146 C. Nap., qui refuse tout ef- 
fet entre les créanciers d’une succession, aux. inscriptions 
faites par l’un d'eux depuis l’ouverture, dans le cas où elle est 
acceptée sous bénéfice d'inventaire. | 

Remarquons d’abord que les termes de la loin nvalent les 
effets d’une inscription prise sur une succession bénéficiaire 
qu’entre les créanciers de cette succession. Tout ce qu’a voulu la 
loi, c’est que le sort des créanciers d’une succession bénéf- 
ciaire, les uns vis-à-vis des autres, fût fixé par le décès de leur 
débiteur commun, et que la préférence sur le prix des biens 
qui sont le gage commun ne devint pas le prix de la course, 
ou du voisinage du lieu de l’ouverture du décès. Mais il n’y a 
rien à conclure de là sur la solution des questions qui nous oc- 
cupent. L'article 2146 ne s'occupe pas des effets des inscrip- 
tions qui seraient prises par les créanciers héréditaires dans 
leurs rapports avec les créanciers des héritiers bénéficiaires; l 
ne s’occupe pas des inscriptions qui seraient conférées par 
lhéritier bénéficiaire à des créanciers personnels; il ne s’oc- 
cupe pas davantage des ventes qui pourraient être faites par cet 
héritier des biens héréditaires, et des effets que pourraient pro- 
* duire ces ventes. Enfin, il ne prévoit pas l'hypothèse que nous 
‘examinons, c’est-à-dire celle où, parmi plusieurs héritiers, un 
seul aurait accepté bénéficiairement et les autres purement et 
‘simplement; il ne dit point qu’en ce cas toute la succession 
sera répulée bénéficiaire, contrairement à la grande règle sur 
Ja division des dettes, consacrée si énergiquement aux titres 
des Successions et des Obligations, et qui remonte aux prin- 
cipes de la législation romaine et de notre ancien droit fran- 
çais. 

Ce n’est pas tout : si le Code Napoléon avait voulu assimiler 
de tous points le bénéfice d'inventaire à la faillite, il aurait con- 
tenu une disposition semblable à celle de l'article 490 du Code 
de commerce, qui prescrit aux syndics de prendre une inscrip- 
tion, au nom de la masse des créanciers, sur les immeubles 
du failli. Au moyen de cette inscription, les tiers, outre l’im- 
mense publicité donnée à la faillite, sont avertis que les im- 
meubles du failli ne sont pas libres, et, en conséquence, ceux 
auxquels on les offrirait en hypothèque ou en vente sont préve- 
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nus qu’ils aient à prendre leurs précautions pour traiter avec 
sécurité. 

Rien de semblable n’a lieu pour les biens d’une succession 
bénéficiaire , et surtout pour les biens échus aux lots des héri- 
tiers qui ont accepté purement et simplement leurs parts héré- 
ditaires. Comment, dès lors, les tiers qui traitent avec eux 
seraient-ils avertis du prétendu droit réel d’hypothèque privi- 
légiée dont les couvre si bénévolement la Cour de cassation, 
sous le qualification trompeuse et mensongère de bénéfice de 
séparation des patrimoines, et, chose monstrueuse et inouie, de 
bénéfice de séparation de patrimoines avec dispense d'inscription. 
Car, remarquons bien que la Cour de cassation ne se borne 
pas à imaginer un vrai bénéfice de séparation des patrimoines 
pour toute succession dens laquelle il y a un miveur ou un 
héritier bénéficiaire, elle a invonté un bénéfice de séparation de 
patrimoines avec dispense d'inscription : o’est-à-dire qu'elle a 
créé une hypothèque privilégiée ou simple, QUANE occulte et 
inconnue du public. 

Pour compléter son œuvre, la Cour devrait nécessairement 
inventer un sysième de purge correspondant à ces privilèges 
ou hypothèques ocoultes. En effet, tout droit réel de privilége 
ou d’hypothèque doit pouvoir être purgé. Le Code Napoléon 
s'est montré fidèle à ce système. Après avoir établi des hypo- 
thèques légales dispensées d’insoription, il trace, dans les arti- 
cles 2193 et suivants, un mode particulier pour purger les 
hypothèques occultes, Incontestablement, s’il avait voulu intro- 
duire le privilége occulte consacré par la Cour de cassation, il 
aurait indiqué un moyen de le purger. S'il ne l’a pas fait, c'est 
pour moi comme pour ceux qui voudront se donner la peine 
de raisonner, une preuve manifeste que ce prétendu privilége 
n'existe pas. Comment! Les créanciers d’une succession dévolue 
à un héritier bénéficiaire et à un ou plusicurs héritiers purs et 
simples, sont dans la même situation que des créanciers héré- 
ditaires qui auront demandé la séparation des patrimoines ef 
fait inscrire leur privilége sur les immeubles de la succession /!! 
Ce serait là une chose inouïe que la création d’un pareil droit 
‘ réel sans publicité, sans moyen possible de purge. Quant à 
l'hypothèque privilégiée de l’article 2111, il sera facile aux 
tiers qui voudront traiter avec les héritiers purs et simples, de 
purger les inscriptions qui grèveront les immeubles à eux ven- 


SÉPARATION DES PATRIMOINES. 75 


dus. Ces immeubles entreront dans la circulation avec leurs 
charges inscrites, ét personne ne pourta être trompé en s’a- 
dressant du conservateur des hypothèques, c’est-à-dire en pre- 
nant la plus vulgaire précaution, connue du plus ignare habi- 
tant de la campagne. Au contraire, supposons que ces mêmes 
héritiers purs et simples vendent les immeubles compris en 
leurs lots échus du partage avec un héritier bénéficiaire : quel 
tnoyen aüta l’äcquéreur de connaître la prétendue hypothèque 
privilégiée, qui grève, selon la Cour dë cassation, ces immeu- 
bles qui seront nécessairement déclarés libres par le conserva- 
teur? Quel moyen auront-ils de la purger? À qui devront-ils 
faire les rectifications prescrites par l’article 2183 du Code 
Napoléon? Aux créanciers inscrits? Mais le conservateur a 
“délivré un certificat négatif. Devront-ils employer les formalités 
des articles 2193 et suivants? Mais tes formalités ne sont pres- 
crites que pour la purge des hypothèques légales sans inscrip- 
tion, qui grèvent les biens des maris et des tuteurs. 

Je pose en fait que sur cent magistrats, avocats, notaires ou 
avoués, il n’y en aura pas un seul qui ne pense que, dans notre 
hypothèsé, l'acquéreur des biens vendus par l'héritier pur et 
simple, ayant pour cobéritier un mineur ou un héritier bénéfi- 
ciäire, ne soit à l’abri de toute action privilégiée de la part des 
créanciers du défant, dit chéf de cè cohéritier à bénéfice d’in- 
ventairé. 

Il est donc démontré que la jurisprudence admise par la 
Cour de cassation en matière dé succession bénéficiaire, con- 
fond à tort deux institutions très-distinctes, quoidu’elles pro- 
duisent certains effets semblables : 18 bénéficé d’invéntaire et la 
séparation des patrimoines telle qu’elle est réglée par les arti- 
cles 878 et 2111 du Code Napoléon; — que cette confusion 
absolue conduit à des conséquences subversives de tous les 
principes du dfoit, en adiieltant dés hypothèques privilégiées 
sans inscription, et dès lots vccultes, que les tiers n’ont aucun 
moyen de connaître ni de purger, En marchant daüs cette voie, 
la jurisprudence s'est écartée des textes ét dé l’ésprit de nos 
lois. Pendant que le législateur agrandissait le cercle de la pu- 
blicité par le loi sur la transcriptiou du 23 mars 1835, la Cour 
de Cassation réculait dans le sens inverse et faisait rétrogradet 
notre législation jusqu’au temps des hypothèques vocultes, et 
même par delà les époques les plus arriéréés du crédit public; 
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car l’édit du mois de juin 1771 offrait aux acquéreurs d’immeu- 
bles des moyens de purger les hypothèques et de payer leur 
prix avec sécurité, ce qui n’existe plus aujourd'hui, d’après la 
jurisprudence de la Cour de cassation, toutes lee fois qu’il y 
aura un héritier bénéficiaire. Ce résultat, qu'aucune expression 
assez énergique ne saurait caractériser, suffit pour prouver la 
fausseté de la doctrine qui l’a produit. 

Espérons que la Cour de cassation s’empressera de revenir 
sur ue jurisprudence qui amène d’aussi déplorables résultats. 

SERRIGNY. 
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.Sur le Cours DE CODE PÉNAL et sur les LEÇONS DE LÉGISLATION CRIMINELLE 
de M. Bertauld, professeur de procédure civile et de législation criminelle 
à la Faculté de droit de Caen. 


Par M. Vicror MoLiniER, professeur de droit criminel à la Faculté 
de Toulouse. 


Les deux livres qui font l’ebjet de cette notice doivent être 
rangés parmi les remarquables publications qui attestent l’as- 
sociation de la France à l’heureuse impulsion que l'étude du 
droit criminel reçoit, à notre époque, dans tous les autres pays. 
Cette étude, trop négligée jadis parmi nous, tend à conquérir 
dans l’enseignement officiel la position que doit lui assurer son 
importance pratique, la place qu’elle occupe dans la science et 
l'intérêt particulier qui s’attache aux hautes doctrines dont elle 
offre l’application. 

Ces idées se présentent lorsqu'on parcourt les deux ouvrages 
publiés par M. Bertauld. On y trouve la reproduction des sa- 
vantes leçons qu'il fait à la Faculté de droit de Caen, et ces le- 
çons offrent un enseignement à la hauteur de l’importance scien- 
tifique et pratique du sujet qui en fait l’objet. 

Ce sujet est traité, dans les deux ouvrages dont nous rendons 
compte, d’une manière supérieure sous les trois points de vue 
qu’il présente, c’est-à-dire sous le point de vue de la philoso- 
phie, sous celui de l’histoire et de l’explication exégétique des 
textes. 
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Suivant une méthode qui est aujourd’hui assez généralement 
adoptée, M. Bertauld commence son Cours de Code pénal per 
des prolégomènes qu'il consacre aux principes fondamentaux 
‘et à des aperçus historiques et philosophiques. Six leçons sont 
d’abord consacrées à cette première partie de son enseigne- 
ment, dont nous avons, avaut tout, à entretenir nos lecteurs. 

La première de ces leçons contient des aperçus généraux et 
des notions philosophiques. Qu'est-ce que le droit? C’est, sui- 
vant M. Bertauld, « la règle des rapports sociaux qu’imposent 
la raison et la justice. » L’homme créé pour vivre en snciété 
doit, dans ses rapports avec ses semblables, suivre les règles 
qui se déduisent de sa nature et qui sont propres à réaliser l’ac- 
complissement de sa destinée. Ces règles constituent le droit 
naturel ou social, qu'il ne faut pas confondre avec la morale. 

La morale embrasse tous nos devoirs : ceux que nous devons 
accomplir envers Dieu, ceux qui nous obligent envers nous- 
mêmes, ceux qui nous obligent envers les autres. Le droit se 
renferme dans une sphère plus restreinte, et n’embrasse que 
ceux de nos devoirs dont l’infraction porterait atteinte à l’ordre 
social, et dont l’accomplissement peut, par conséquent, être 
exigé dans un intérêt général. 

La loi morale diffère de la loi reiigieuse en ce que l'une € est 
attestée par la conscience et manifestée par la raison qui la dé- 
couvre et qui ne la crée pas, tandis que l’autre est révélée par 
Dieu même, qui la dicte comme expressiôn de sa volonté à la- 
quelle il est dû otéissance. 

De la nécessité d’assurer au sein de la société la paix et l’or- 
dre, au moyen de l'observation des préceptes du droit, résulte 
l'emploi des procédés sanctionnateurs qui constitue le droit 
pénal. Ce droit, dit M. Bertauld, « est la sanction sociale, non 
pas de la religion, non pas de toute la loi morale, mais de la 
partie de la loi morale socialement exigible, c’est-à-dire du 
droit. » Ce moyen sanctionnateur se rattache donc intimement 
aux règles auxquelles il donne la vie; le droit criminel, a dit 
avec raison Rousseau, est moins une espèce particulière du 
droit qu’une de ses faces ‘. 


1 Après avoir parlé des lois politiques et des lois civiles, RoussEAU ajoute, 
dans son Contrat social : « On peut considérer une troisième sorte de relation 
entre l’hommecet la loi, savoir, celle de la désobéissance à la peine; et celle-ci 
donne lieu à l'établissement des lois criminelles, qui, dans le fond, sont moins 
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On voit par cet exposé rapide, que l’auteur trees avec beau- 
coup de netteté dans cette première leçon, les théories qui coa- 
stituent les baSes de la science dont il va exposer les préeppies. 

Les quatre leçons qui suivent sont entièrement consacrées à 
l’histoire de notre législation pénale, à partir du V* siècle jusqu’à 
l'époque actuelle. M, Bertauld divise les quatorze siècles que cet 
espace embrasse en cinq périodes. 

La première est la période germanique, qui s'étend du Vs au 
XIe siècle. 

La seconde est la période féodale, que l'auteur fait partir du 
XIe siècle et prolonge jusqu’au XIII°. 

La troisième embrasse l’espace qui s'étend du XIII° au XVI° 
siècle. C’est la période de transition et de rénovation, que l’au- 
teur serait dispasé à appeler période française. 

La quatrième part du XVI siècle et s’étend jusqu’à 1789; c’est 
la période royale par excellence, la période des ordonnances. 

Enfin la cinquième commence à la révolution de 1789 et s’é- 
tend jusqu’à nos jours. Elle aboutit, par la réforme de 1832, au 

triomphe des doctrines qui ratiachent à l’idée de la justice abse- 
lus le principe du droit de punir, et qui er déterminent l’exer- 
cice par l'utilité. 

Dans ce vaste champ ouvert à des investigations historiques 
pleines d’intérêt, M. Bertauld signale successivement les sources 
diverses du droit pénal qu’offrent les coutumes germaniques, 
les institutions de la féodalité, le droit de l'Église, le droit des 
ordonnances émanant de la royauté, soit avec le concours des 
états généraux, soit en vertu de la plénitude de l'autorité royale, 
enfin le droit pénal consacré dans les Codes et dans les lois qui 
ont élé promulguées en France depuis 1789. Ge sujet si fécond 
et si varié devient, sous la plume de M. Bertauld, l’objet d’une 
intéressante esquisse pleine de faits et de documents, qui pré- 
sente plusieurs parties très-remarquables. Tout ce qui concerne 
les guerres privées, les limites successives apposées à l’exer- 


4 


une espèce particulière de lois, que la sanction de toutes les autres. » \60nE 
trat social, Liv. 11, chap. 12.) 

1 L'auteur prend pour point de départ cette date, afin d’embrasser dans 
cette période le temps qui offrait l'expression la plus complète des institu- 
tions féodales, S’il eût eu à s’occuper de l'établissement de la févdalité, il l’eût 
sans douts reporté au IX° siècie, au capitulaire de Kiersi du mois de juil- 
let 877.— V. M. Hgnri MARTIN, Histoire de France, t. II, p. 466 de la 4&° édit. 
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cice de la vengeance personnelle, ÿ est exposé avec beaucoup 
de précision et de netteté, On y voit comment l’action de la 80- 
ciété ne peut se produire, dans les temps primitifs, que pour 
régulariser et amortir la vengeance des particuliers, tant qu’on 
n’est pas arrivé à une organisation politique assez forte pour 
que Île pouvoir social puisse assurer Îa paix en s’emparant du 
glaive et en infligeant les châtiments au nom et dans l'intérêt 
de tous. 

L'époque féodale voit s’amoindrir et tendre vers son déclin 
le système des compostiions, expression si profonde de l’idée 
de la vengeance individuelle, à laquelle il a cependant porté 
une première atteinte. Le pouvoir, quoique fractionné, acquiert, 
en s’organisant sous une forme hiérarchique, une puissance 
protectrice qui lui permet de substituer son action à celle des 
particuliers. Cependant, ajoute M. Bertauld, il ne serait pas 
exact de dire que la vengeance seigneuriale remplaça d’abord 
le principe de la vengeance individuelle *, Le combat judiciaire 
viendrait protester contre une semblable pensée, et la poyr- 
suite d'office, à la requête du juge, n'existait encore que comme 
une exception qui ne se produisait qu’à défaut de l’action des 
particuliers, toujours investis du droit de provoquer la ré- 
pression. 

C'est à la royauté qu’il appartenait de substituer l’action de 
la vengeance sociale à la vengeance individuelle. Cette trans- 
formation commença au XIfle siècle, et s’opéra peu à peu, sans 
relâche, pendant les siècles suivants. La royauté puisa dans le 
sein de la nation des forces qui lui permirent de généraliser 
son action et de s'investir de la haute mission de maintenir, au 
sein des sociétés, la paix avec le règne du droit. Les guerres 
privées et les combats judiciaires ne se produisirent plus que 
comme des faits exceptionnels qu’on tolérait encore, mais qui 
devaient disparaître, L'action bienfaisante des juridictions ec- 
clésiastiques avait développé au sein des populations l'idée du 
droit, et avait préparé les voies dans lesquelles entrèrent Îles 
justices royales. L'exercice de l’action répressive passa donc des 
particuliers au'monarque, qui la confia à ses procureurs dans 
‘un intérêt social, et qui. investit par Îà ses représentants près 
des tribunaux d’une véritable magistrature. Suivant l'esprit qui 


1 P. 66. 
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vivifie un nouvel état politique, les perturbateurs, en offensant 
Ja paix publique, offensent le roi, qui en est le gardicn dans 
l'interêt de tous et qui fait frapper les coupables. L'action de 
la justice pénale se rattache encore à l’idée de la vengeance; 
mais ce n’est plus la vengeance individuelle, toujours exagérée 
et empreinte de passion ; c’est la vengeance idéale de la loi, 
dont le monarque est le proclamateur, et à laquelle il a com- 
mandé l'obéissance. Le prince qui frappe fort les coupables et 
qui assure la sécurité publique au moyen d’une crainte préven- 
tive salutaire , reçoit de la reconnaissance et de l'amour de ceux 
qu'il protége la dénomination de justicier. 


À partir du XVI° siècle jusqu’à 1789, trois idées dominent, 


selon M. Bertauld, dans le droit pénal de la France, qui se 
formule et qui s'exprime dans de grandes ordonnances : l’idée 
de la vengeance publique , l'idée de la vengeance divine, l’idée 
de l’utilité de la peine employée comme moyen d’iutimidation. 
L'idée de la vengeance publique conserva toujours une large 
part d'influence. A cette idée l’auteur rattache le secret des 
procédures, l’absence des garanties pour les accusés, par 
exemple la privation d'un conseil, l’adoption de la torture em- 
pruntée au droit romain, et dont l’usage remontait aussi au droit 
attique. | 

L'idée de la vengeance divine, de l’expiation infligée dans 
celte vie, par le pouvoir civil, rend compte des usurpations du 
pouvoir humain sur la justice de Dieu, et explique comment la 
loi sociale atteignit souvent de purs faits de conscience. 

Enfa l'idée de l’ufilité de la peine employée comme moyen 
d'infimidation, dans le but d'agir sur les déterminations du 
libre arbitre, et de détourner, par la crainte, de la perpétration 
des actes coupables, peut expliquer, en la combinant avec les 
deux autres, comment l'intensité de certaines peines fut portée 
jusqu’au luxe de la cruauté. 

« Le désir préventif et l’idée d'intimidation, dit M. Bertauld, 
expliquent comment, pour certaines incriminations, pour celles 
de lèse-majesté et de parricide, par exemple, la peine était 
appliquée même à des insensés et à des fous, dont la folie re- 
montait aux faits poursuivis; — comment, en matière d’accu- 
sation de lèse-majesté, des peines étaient appliquées à des 
enfants innocents du crime de leur père; — comment, non- 
seulement en matière de lèse-majesté et de duel, certaines 
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poursuites se faisaient et les peines s’appliquaient contre la 
mémoire du défunt et même contre son cadavre; il ne s’agis- 
sait pas de punir, mais de faire des exemples. C'était la pra- 
tique de cette pensée de Quintilien : Omnis pœna non tam per- 
tinet AD DELICTUM QUGM AD EXEMPLUM'. » 

La cinquième leçon du cours de M. Bertauld est consacrée 
aux sources de notre droit pénal depuis 1789 jusqu’à nos jours. 
Nous regrettons que cette partie du remarquable travail histo- 
rique de notre collègue n’offre pas les mêmes développements 
que celles qui précèdent. La crainte de ne pas pouvoir resserrer 
convenablement cette époque dans la limite d’une courte ana- 
lyse, l’a déterminé à donner simplement les dates des monu- 
ments principaux que présente cette dernière période historique. 
Nous aurions cependant aimé de trouver, dans cet endroit de 
son livre, quelques aperçus sur les bases de la reconstitution 
de notre législation pénale par l’Assemblée constituante. L’his- 
toire du Code pénal du 25 septembre 1791 eût assurément 
présenté, sous la plume de M. Bertauld, des pages pleines 
d'intérêt qui se seraient rattachées aux travaux si bien appréciés 
et si importants de M. Laferrière sur la législation civile inter- 
médiaire*. Le Code des délits et des peines du 3 brumaire 
an IV, œuvre savante de l’un de nos plus grands jurisconsultes ?, 
sans rentrer aussi directement dans son sujet, puisqu'il ne 
contient que cinquante-trois articles sur la pénalité, eût pu 
cependant, comme œuvre de doctrine, amener quelques obser- 
vations intéressantes *. 


3 P. 95. — La Rocne-FLavin rapporte plusieurs condamnations pronon- 
cées contre des individus dont l’aliénation mentale remontait à une époque 
antérieure aux faits qui leur étaient imputés. (Arrêts notables du parlement 
de Toulouse, liv. Il, tit. 12.) — Voir, sur l'esprit des anciennes lois pénales, 
la préface du Traité de la justice criminelle de Jousse, publié en 1771. 

3 Histoire des principes, des institutions et des lois de la révolution fran- 
aise, depuis 1789 jusqu’en 1800. 1 vol. in-12, 1851. à 

3 M. Merlin. — V. sur ce point ce que disait M. Dupin dans le discours de 
rentrée qu’il prononça à l’audience solennelle de la Cour de cassation, da 
3 novembre 1847 (journal le Droit du 4 novembre 1847, p. 1090). 

* Voici dans quels termes s’exprime sur ce Code M. Micner dans sa Notice 
historique sur la vie et les travaux de M. Merlin : « Expression généreuse de 
la philosophie sociale la plus avancée, ce Code, écrit avec une clarté élé- 
gante, et dont chaque disposition portait pour ainsi dire sa raison en elle- 
même, fut voté en deux séances par la Convention, qui J’adopta de con- 
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L'époque dif ébhulai ët dé l’émpire de préséntait ävèc l'éla- 
borätiôn bar Jè Cofseil d'État él là publicatioh dü Code dé 1810; 
preinier monümernit complét de notre législation pénale. Les trä- 
vaut réparatbirés dé ce Code ; l'éxpositiof du 8yslèmé dé 
pénalité qu’il consacre, lapbréclätion triliquie dè là méthode 
adoptée pour sä tédaélioi et des divisions qu’il présente, pou- 
vaient rentrer dälis les cadres dû ädocte protesseur. 

Eoñio à partir dé la Reëtauralion côthtüéñiça , pour lé Codë 
pénal de 1810, uñé ère dè réforme qüi #’est prolongée jusqu'à 
nos jours. L'histoire de ces référmes successives, qui ont si 
profondéfhent modifié l’écoriomie de ce Code ; amènail à con- 
stater l’état dé la législation pénale qui est actuellement en 

Eñipressons-fous cependant de dire que si M: Berlauld ne 
donne pas, sur la législation intermédiaire et sur l’époque con- 
temporaine, des détails bistoriqués que ses précédentes leçons 
font regretter, il expose au moins, avec là supériotité de sä 
méthode, l’esprit qui inspira Îes rédacleurs dü Code de 1810 et 
les doctrines philosophiques auxquelles « où doit les réformes qué 
celte grande œuvre législative a, de no$ temps, subie. 

Passant par là de l’ordrèe dès faits historiques dans le champ 
de là doctrine pure, l’auteur consacré une sixième leçon à l’exa- 
men critique des doctrines diverses qui se soni produites à tra- 
vers Pélaboration et les évolutions de notre droit pénal. Cette 
leçon, dans laquelle on trouve l'expression d’une philosophie 
élevée, résume d’une manière heureuse ce qui précède, et offre 
la synthèse des faits historiques dont on a auparavant parcouru 
le tableau. 

. Déjà, en 1850, notre collègue avait publié une Étude sür Le 

droit de punir qui avait été remarquée, et qu’il a eu l’'heureusé 
pensée de placer, à titre d’appendice, à la fin du volume qu x 
vient de publier. Dans cette leçon et dans cette étude, sept 
théories qui se sont produites dans le champ de l’histoire, et 
qui ont exercé une influence plus où moins profonde sur l’éla- 
boration du droit positif et sur l'administration de la justice, ’ 

sont séparément examinées et appréciées, à savoir : le principe 
de la vengeance, la théorie de l’intimidation, celle du contrat 


lance. La pensée de M. Merlin resta pendant près de quinze ans ja législation 
de la France. » (Notices et mémoires historiques, t. I, p. 225.) 
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éocisl, le prineibé de l'utilité, le système de la défense socihlé) 
éelui de la justice absolue, et enfin la doctrine éclectique de la 
justice liitée par l’utilité sociale. Nous ne suivrons pas l’au: 
teur dans sés appréciations, à la fois judicieuses et remarqus- 
‘bles par la profondeur de la logique et par la netteté des aperçus: 
Disons seulement qu’il propose un huitième système dansé le: 
quel on rattache le droit de punir au droit de se faire obéir qui 
constitue un des attributs de la souveraineté. « Les bases de la 
justice et de la pénalité, dit-il, sont dans la notion et dans l’es- 
sence même de la loi. Une loi sans sanction n’est pas une loi; 
c’est un conseil; eh bien! la loi est légitime aussi bien dans lâ 
partie qui trace la règle que dans la partie qui l’impose; toute 
société implique des rapports, c’est-à-dire une lois et toute loi 
roues un moyen de conquérir l’obéissance *. » 

_ Ce raisonnement est assurément d’une vérité one able 
le droit de commander qui constitue la souveraineté, a pour 
conséquence déduite de son essence, celui d’assurer l’obéis: 
sance. Mais que M. Bertauld veuille bien nous permettre de lè 
dire, nous ne voyons pas que son système diffère autant qu'il 
paraît le penser, de celui de l’école éclectique, dont on trouvè 
une exposition aussi élégante que profonde dans les écrits de 
M. de Broglie* et de M. Rossi”. 

‘Il paraît aujourd’hui bien difficile de séparer l’idée de la pé- 
nalité sociale de celle du mérite et du démérite des actions 
humaines. Ces deux choses se confondent; car celui qui ne sè 
soumet pas aux préceptes de la loi positive enfreint par cela 
même les fois de l’ordre moral, qui exigent l’obéissance aux 
commandements du souverain. Détacher de la peine l’idée d’une 
expiation morale, c’est la priver d’un caractère qui lui est inhé- 
rent, qui la sanctifio, et qu’il est utile de lui conserver pour 
qu ‘elle soit acceptée et pour que son action soit toujours sa 
lutaire, 

Quant à nous, nous l’avouons, nous n’admettons pas üné dis- 
tinction aussi profonde que celle que notre honorable el savant 
collègue s’efforce d’établir entre la Loi sociale et la loi morale. 
Nous admettons que la justice humaine se rattache à la justice 


1 P. 133. 
? Revue française, septembre 1828. 
3 Traité de droit pénal. Paris et Genève, 1829. 
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-de Dieu, et qu’il n’y a entre elles deux de différence que quant 
à l'étendue de leur action. Celle de la justice humaine ne doit 
se produire que dans la sphère limitée du droit humain et dans 
Ja mesure de ce qui est nécessaire pour assurer l’obéissance 
aux préceptes du législateur dont l’intérêt de la société exige 
impérativement l’accomplissement. Ces doctrines sont celles 
qui ont inspiré la législation qui nous régit, et récemment 
encore un orateur les reproduisait en termes très-remarqua- 
bles, dans le rapport présenté au Corps législatif au sujet de 
la nouvelle loi relative à l’exécution de la peine des travaux 
forcés : « Le but de toute peine, disait M. Do Minaz au nom 
de Ta commission dont il était l’organe, doit être l’expiation du 
crime, l'amendement du coupable, la préservation de la société... 
Il n’y a pas d’expiation intelligente du crime sans amendement 
du coupable ; il n’y a pas d’amendement sérieux et sûr sans ex- 
piation; il n’y a pas de préservation complète sans l’amende- 
ment du coupable et sans l'expiation exemplaire du crime. L’in- 
térêt de la société n’est jamais autre que celui de la justice; ils 
se confondent toujours ‘. » Sous le bénéfice de ces observations, 
nous nous plaisons à signaler le mérite très-éminent des leçons 
qui forment les prolégomènes du Cours de droit pénal de 
M. Bertauld. | 

Après ces six premières leçons, il en vient treize autres qui 
sont toules consacrées à un commentaire savant et méthodique 
des deux premiers livres de notre Code pénal, renfermant les 
dispositions générales. Nous n’entrerons pas, sur celte partie 
du livre de M. Bertauld , dans des détails semblables à ceux 
que nous venons de donner, parce qu’il serait difficile de géné- 
raliser. Nous nous contenterons de dire que nous avons lu avec 
un bien vif intérêt ce qu’on y trouve sur la loi pénale envisagée 
sous le rapport de l’espace et du temps dans lesquels elle exerce 
son empire. Cette loi a-t-elle un caractère personnel et doit-elle 
atteindre, dans certaines limites, les faits qui se sont accom- 
plis à l'étranger? Comment doit-on appliquer aux matières cri- 
minelles le principe de la non-rétroactivité? Voilà des ques- 
tions des plus intéressantes qui se rattachent au commentaire 
des articles 5, 6 et 7 du Code d'instruction criminelle, et de 
l'article 4 du Code pénal. L’auteur éclaire la portée d’applica- 


1 Moniteur du 4 mai 1853, supplément I, p. 36, 3° colonne. 
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tion de ces articles et par les théories du droit pur et par Li 
faits bistoriques. | 

Après avoir ainsi examiné l'étendue de l'ampise de la légis- 
Jation française sous le rapport des lois, sous le rapport des 
personnes et sous celui des temps, M. Bertauld détermine quelles 
sont les conditions constitutives de l'infraction, et expose avec 
une remarquable lucidité les théories consacrées par les dispo- 
sitions des articles 2 et 3 du Code pénal sur la tentative. Passant 
ensuite aux peines établies par notre législation pour les ma- 
tières criminelles, correctionnelles et de police, il donne des 
explications lumineuses sur les dispositions du premier livre ee 
Code pénal. 

Il aborde , dans la treizième leçon, le principe du non-cumul 
des peines, dont il recherche le fondement rationnel, et qu’il 
rapproche de l’aggravation qu’entraîne la récidive. Passant en- 
suite à l’explication du livre II du Code pénal, il recherche les 
conditions de l’imputabilité, il expose l'influence de l’âge sur 
la présomption de responsabilité, et, après quelques explica- 
tions qui, se rattachant à la raivoloeie: ont pour objet de 
rectifier le langage et de prévenir toute confusion entre l’ir- 
responsabilité et l'ercusabilité, il est conduit, par l’ordre des 
idées, à passer des excuses légales aux circonstances allénuantes. 
L'article 463 du Code pénal fait l’objet d’une leçon spéciale 
dans laquelle la philosophie du droit, son histoire et l'interpré- 
tation logique des dispositions que contiennent les textes con- 
courent pour élucider une matière des plus ardues, que des 
changements récemment introduits dans la législation sont ve- 
aus compliquer. 

Après les causes d’ atténuation et de mitigation des peines, 
viennent les causes d’aggravation et se présente la matière de 
la récidive, si féconde en difficultés d’application. Nous avons 
été heureux de trouver dans cette partie des leçons de notre 
collègue, l'examen de plusieurs questions que nous avions 
nous-même soulevées dans nos publications *, et de rencontrer 
quelquefois des solutions qui PAF d'appui à à celles que 
nous avions données. | 
Les deux dernières leçons du Cours de Code pénal sont con- 


1 De la récidive en matière de crimes; De la récidive en matière de délits 
(Revue critique de la jurisprudence, t. I, p. 46 et p. 421). on. 
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sacrées à la compficité. Gette matière, qui est sans contredit ung 
des plus difficiles, et sur laquelle se sont produites de nom 
breuses théories, est traitée avec des développements conve- 
pables. Lors même qu’on n’accepterait pas certaines des so]u- 
tions de l’auteur, dans un sujet qui touche à {tant de points divers 
et délicats, on n'en retirerait pas moins un grand profit de lg 
lecture de son travail. Il le termine par une question pleine 
d'intérêt, et sur laquelle il existe une regrettable dissidence 
_eatre la doctrine des guteurs et la jurisprudence, Le complice 
est-il passible de l’aggravalion résultant d’une qualité person- 
nelle à l’auteur du crime ou du délit? Des criminalistes en assez 
grand nombre répondent que non, mais la Cour suprême a con- 
sacré l’affrmative. M. Bertauld n’hésite pas à croire que la ju- 
risprudence a raison contre la doctrine. Jl fait remarquer « que 
la qualité de l’auteur du crime constitue une circonstance ag- 
gravante inhérente au crime lui-même, car elle en augmente 
l'immoralité ‘. » Quant à nous, nous admettons une théorie qui 
range les faits d’aggravation ou d'atténuation dans trois caté- 
gories. | 

La première comprend les circonstances accessoires qui se 
rattachent directement au fait principal, telles par exemple que 
les circonstances de nuit, de lieu habité, d'escalade, de fausses 
clefs, d’effraction en matière de vol; ces circonstances em 
portent aggravation de la peine à l’égard de tous les codélin- 
quants, soit auteurs, soit complices. 

Nous plaçons dans une seconde catégorie les circonstanues 
qui se rattachent à certains des coauteurs ou des complices, qui 
leur sont personnelles et qui ne modifient en rien le délit. Elles 
n’influent sur l'application de la peine que par rapport à celui 
qu’elles concernent. Ainsi la récidive n’amène une élévation de 
la pénalité qu’à l’égard de celui des coaccusés qui a subi une 
précédente condamnation. La minorité de l’auteur du délit se 
concentre, quant à ses effets légaux , dans sa personne, et est 
sans influence sur Papplication de la peine à ses complices. 

Enfu , il est d’autres éléments d’aggravation qui émanent 
d’une qualité personneue dont est investi l’un des délinquants, 
mais qui confèrent aux faits une criminalité spéciale, 8t qui 
déversent sur tous ceux qui y ont participé une augmenta- 


4 P. 491, 
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tion de culpabilité. Dans ce cas, les conséquences juridiques 
de Ja qualité de l’ur des coupables doivent peser sur tous les 
autres, puisqu elles influent sur la valeur légale de l’ acte. Ainsi 
celui qui a aidé un fils dénaturé à à donner la mort à un ascen- 
dant, 3 participé à à un acte qui constitue à la fois une infraction 
au précepte qui défend l’homicide et à celui qui commande 
l'honneur et le respect envers celui à qui on doit la vie. L’é- 
tranger qui facilite la soustraction frauduleuse qu’un domestique 
commet au préjudice de son maître, n’est pas seulement com- 
plice d’un simple vol , puisqu'il participe encore à un abus cou- 
pable de la confiance que nous sommes obligés d’accorder à 
ceux qui nous servent et qui habitent avec nous. Celnj qui, par 
des promesses et par des dons, obljent d’un officier public la 
perpétration d’un faux en écriture aujhentique, n’est pas sim- 
plement complice d'une altération frauduleuse de la vérité con- 
stitutive du crime que l’article 147 du Code pénal punit de la 
peine des travaux forcés à temps; on a encore à luj imputer 
l'abus coupable de ses fonctions qu’il a déterminé l'officier pu- 
blic à commettre. On doit, dès lors, le condamner aux travaux 
forcés à perpétuité, par application des articles 146 et 56 de 
notre Code pénal. 

Remarquons en effet que, dans ces divers cas, la complicité 
se réfère à des faits complexes qui enfreignent des préceptes 
divers, et qui reçoivent de |a qualité dont est investie Jeur au- 
teur, une criminalité spéciale. 

On objecte, contre cette doctrine, que les qualités des per- 

.sonnes sont incammunicables. Cela est très-yrai, mais cela ne 

touche pas à la question, cer il ne s’agit pas de communiquer 
une qualité à un complice; il s’agit de savoir ai celui qui a par- 
ticipé à une double infraction ne doit être châtié que pour une 
seule; par exemple si celui qui a participé sciemment à un 
parricide n’est pas plus coupable que celui qui a fourni son 
: Concours pour un simple meurtre, La raison dit qu’il n’y a pas 
parité entre les deux cas, et l’analyse des faits démontre qu'il 
existe entre eux une noiable différence. M. Bertauld a donc fait 
preuve de sagacité en s'écartanf + Sur cegle grave question, des 
doctrines de la plupart des criminalistes, pour donner son adhé- 
sion à le jurisprudence”. : 


! La loi romaine , qui avait éjabli une pénalité spétale pour le parriclds, 
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Nous avons achevé l’examen du Cours de Code pénal de 
M. Bertauld; mais il nous reste encore à parler d'un autre 
ouvrage qui complète son Cours, et qui a pour titre : Le- 
çons de législation criminelle, appendice au Cours de Code pé- 
nal. Cet appendice contient six leçons que l’auteur n'avait pas 
comprises dans la première publication. La loi, l'infraction, la 
pénalité, l’agent et l’imputabilité, telles sont les quatre ma- 
tières traitées dans le premier ouvrage du docte professeur. 
Pour compléter l'exposition des principes généraux du droit 
pénal, il y avait encore à s'occuper, “ans une cinquième partie, 
des causes exclusives ou de la condamnation elle-même, ou de 
son exécution, ou de ses conséquences. C’est ce qu’a fait M. Ber- 
tauld dans cinq leçons qui forment un volume séparé, et qui 
ont pour objet l’amnistie, la grâce, la réhabilitation, la pres- 
cription de l’action publique, la prescription de la peine. L'a- 
bolition de la mort civile par la loi des 2-31 mai 1854 fait l’ohjet 
d’une sixième leçon. À sa suite viennent le texle de cette loi et 
celui de la loi des 3-30 mai de la même année, sur l’exécution 
de la peine des travaux forcés. L’auteur a placé, après ces deux 
textes, une note explicative de la dernière de ces lois, qui ter- 
mine son livre. | 

Les limites de cette simple notice nous empêchent d’entrer 
dans les détails qui seraient nécessaires pour signaler tout ce 
que contient de remarquable ce second travail de M. Bertauld, 
dont certaines parties portent sur des lois nouvelles. En parlant 
de la grâce et de l’amnistie , l’auteur s'élève à de hautes consi- 
dérations qui touchent au droit public, et présente, suivant sa 
méthode, des détails historiques pleins d’intérêt qui préparent 
l'examen des difficultés d'application que ces matières peuvent 
offrir, 11 trace avec netteté et précision les caractères distinctifs 


voulait que cette pénalité fût applicable aux complices. Il y a sur ce point un 
texte remarquable d’Ulpien dans le fragm. 6, De lege Pompeid de parricidiis : 
« Utrum qui occiderint parentes, an etiam conscit (les complices) pænà par- 
ricidii adficiantur, quæri potest? Et ait Marcianus etiam conscios eâdem 
_pœnâ adficiendos, non solum parricidas, proindè conscii etiam extranei 
“eâdem pœnà adficiendi snnt. » — V. aussi les fragm. 2 et 7 du même titre, et 
leS 6 du titre 18, L. 4 des Institutes de Justinien. 

L'ancienne législation française, qui avait établi la peine de la : roue et du 
feu pour les parricides, voulait qu’on fit subir les mêmes supplices à ceux 
qui leur avaient donné conseil, aide et secours. — V. LANGE, Pratique crim., 
P. 16. — Muyant pr VouGLans, Lois criminelles, p. 176. 
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de la grâce qui pardonne, de l’amnistie qui efface la crimina- 
lité légale des faits qu’elle voue à l’oubli par des considérations 
d’intérêt politique, de la réhabilitation qui restitue au condamné 
l’aplitude pour la jouissance et l’exercice des droits dont la 
privation était la conpsqpence de la condamnation prononcée 
par le jugement. 

La leçon que M. Bertauld consacre à la réhabilitation offre 
un intérêt spécial, à raison des changements profonds que la 
loi du 3 juillet 1852 a introduits dans les dispositions du Code 
d’instruction criminelle relatives à cette matière. Cette loi est 
expliquée dans cette leçon, Lant pour ce qui concerne les con- 
ditions et les-formes de la réhabilitation que pour ce qui touche 
à ses effets. 

: Deux leçons embrassent ensuite la prescription, qui se rat- 
tache au fond du droit, qui aurait dû faire l’objet d’un titre spécial 
du Code pénal , et qui n’a été réglementée que per des disposi- 
tions peu nombreuses, incomplètes et obscures du Code d’in- 
struction criminelle. Cette matière est hérissée de difficultés 
. très-ardues. Elle a été le sujet de deux remarquables mono- 

grapbies publiées en Belgique, l’une par M. Coustunier, vice- 
président du tribunal de Tongres!, l’autre par M. Van-Hoonesexe, 
professeur agrégé à Puniversité de Bruxelles *. M. Bertauld ex- 
pose les bases sur lesquelles reposent les deux prescriptions 
de l’action et de la peine, et s’écarte sur ce point des doctrines 
émises par MM. Réal et Louvet devant le Corps législatif, et 
“admises par la plupart des criminalistes de notre époque. En 
partant de ses idées sur le fondement de la pénalité, en n’assi- 
gnant pour source au droit de punir que le besoin d’assurer le 
respect de la loi et de maintenir sa puissance, il ne fait reposer 
la prescription que sur l'oubli présumé de l’infraction non jugée 
qui dispense du jugement, que sur l’oubli présumé de la con- 
damnation prononcée qui doit dispenser de son exécution. Ces 
données peuvent ne pas paraître suffisantes pour justifier une 
institution d’une aussi haute portée. M. Bertauld s’écarte encore 
sur un autre point de la doctrine reçue et consacrée par la juris- 
prudence: il enseigne que l’extinction de l’action publique par 


‘ Traité de la prescription en matière criminelle, par L. J. COusTURIER, 
vice-président du tribunal dé Tongres. 1 vol. in-8, 1849. 

3 Traité des prescriptions en matière pénale, par Émze Vax-Hoonesexe, 
avocat, professeur agrégé à l’université de Bruxelles. 1 vol. in-8, 1852. 
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la prescription laisse subsister l’action civile, qui peut encore 
être portée devant les tribunaux civils. Il n’admet pas que les 
prescriptions établies par les lois criminelles puissent opérer à 
la fois et par rapport à l’action publique et par rapport à l’action 
civile. Cette doctrine hardie, qui renouvelle une controverse 
des plus vives de l’ancien droit, et que nous ne pourrions ac- 
cepter qu’en la modifiant au moyen de quelques distinctions, 
est développée dans les détails qu’elle comporte avec une ha- 
bileté remarquable. On lit les livres de M. Bertauld avec in- 
térêt et avec fruit, lors même qu’on ne partage pas complétu- 
ment ses idées, parce qu’on y rencontre toujours une vaste 
science et une méthode qui facilite l'initiation à ce qu’il expose. 

Quant à la sixième et dernière leçon, nous avons déjà dit 
qu’elle est consacrée à la loi des 2-31 mai 1854, qui a aboli la 
mort civile et qui l’a remplacée par la dégradation civique, par 
l'interdiction légale et par les incapacités de disposer et de re- 
cevoir à titre gratuit, dont elle frappe ceux qui sont condamnés 
à des peines afflictives perpétuelles. Cette loi soulève des diffi- 
cultés très-graves d'application. M. Bertauld, qui l’a saisie au 
moment où elle venait d’être promulguée, a signalé, dans ses 
leçons, plüsiéurs de ces difficultés pour lesquelles il propose 
des solutions judicieuses. Ce sujet pouvait devenir l’objet d’un 
travail spécial; M. Bertauld vient de s’en occuper de nouveau 
dans un écrit récemment publié, dont nous nous proposons de 
rendre compte dans un article particulier ‘, 

La note explicative de la loi des 3-80 mai 1854 sur l’exécu- 
tion de la peine des travaux forcés a aussi le mérite de la nou- 
veauté du sujet, et complète heureusement l’œuvre de notre 
auteur. 

On voit, par cette esquisse rapide, que les deux ouvrages de 
M. Bertauld embrassent seulement la première partie de notre 
droit pénal, celle qui comprend les dispositions qui font l’objet 


1 Questions controversées sur la loi des 2-31 mai 1854 abolitive de la mort 
civile, groupées sous chaque article de cette lot, suivies d'études sur le sens 
de la règle : LE JUGE DE L'ACTION EST LE JUGE DE L’EXCEPTION, et d’une réponse 
à une dissertation de M. Faustin Hélie sur l'apphcation de cette règle en 
matière eriminelle. 1857, in-8. 

Questions et exceptions préjudicielles en matière criminelle , ou De la com- 
péteñce el de l'autorité des décisions du juge répressif dans les questions de 
droit évéil que l'action publique soulève. 1856, in-8. | 
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des deyx premiers livres de notre Code, du premier chapitre 
du livre IV pour ce qui concerne les contraventions, et de quel« 
ques articles, soit du Code pénal, soit du Code d'instruction 
criminelle, relatifs à des règles générales, et qui n’ont pas, 
dans l’ensemble de la codification, ls place qu'ils devraient 
occuper. Espérons que le savant professeur achèvera une œu: 
yre si bien commencée, en exécutant un semblable travail pour 
{a partie spéciale de notre droit pénal. Si ses loisirs ne lui per- 
mettaient pas d'aborder cette yaste matière dans toute son éten- 
due et dans ses détails, qu’il nous donne au moins, sur les au 
jets principaux qu’elle présente, quelques riches monographies 
semblables à celles qu’il a déjà publiées sur des matières de 
droit civil et sur les questions et exceptions préjudicielles en 
matière criminelle !. Victor MOLINIER. 


ÉTURES BIQGRAPHIQUES SUR L'ANDIENNE MAGISTRATURE FRANÇAISE, 


Par C. À. Sarey, docteur en dfoit, substitut du procureur général 
PORT RS & lé Cour isnpériale de Paris. 


Guillaume pu Var. — - Antoine Le Maisire. 
CL rendu par M. Comn-DELSLE, avocat à la Cour impériale de Paris. 


C'est une belle et grande idée qu’aurait conçue l'auteur des 
Vies de Du Vair et d’Antoine Le Maistré, que celle d’une Histoire 
des Parlementaires qui, sans séparer de le magistrature le bar- 
reau, ne suivrait pas seulement ses sujets sur le théâtre des af- 
faires et au grand jour de l’audience, mais nous ferait encore 
pénétrer dans l'intérieur du foyer et de la famille, et assister 
aux délassements de ces antiques hommes de bien; « cette 
histoire serait, dit M. Sapey, celle de la grändeur et de la dé- 
cadence de l’ancienne magistrature, jusqu'au jour où celle-ci, 
entraînée dans la ruine commaine, ‘a disparu avec l’état de 
‘choses auquel elle se rattachait. » 

Mais, hélas! ce noble et grand édifice ne sera jamais con- 


4 De l'hypothèque des femmes arices sur les ConaUIlE de la communauté. 
1852, in-8. 


Do la subrogation à l'hypothèque légale des femmes marides. 1958, in-8. 
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struit par une seule main, si laborieuse, si forte et si patiente 
qu’elle puisse être. Les raisons en abondent : l'ouvrage même 
dont nous parlons en est la preuve. Quels travaux et combien de 
temps n’a-t-il pas fallu à M. Sapey, non pas pour écrire la vic de 
deux hommes si diversement illustres que Du Vair et qu'Antoine 
Le Maistre, et subissant tous deux le même joug, le joug du de- 
voir; mais pour pénétrer dans leurs âmes, pour les connaître à 
fond et se mettre en état de nous faire vivre avec eux. Ce n’est 
pas seulement eux qu'il a fallu étudier, c’est encore leur siècle, 
les personnes qui les entouraient, celles avec qui ils étaient en 
rapport, les événements publics qui pesaient sur eux, les mœurs 
de chaque époque, les goûts littéraires du temps, le parallèle 
du sujet et des contemporains. En lisant l’œuvre de M. Sapey, 
on 8e fait une idée de.ces travaux préparatoires, lectures spé- 
ciales, lectures varfées et fastidieuses, recherches dans les 
bibliothèques publiques, examen des correspondances contem- 
poraines, etc., etc. ; et quand toutes les recherches sont recueil- 
lies, que l’auteur s’en est nourri, les a, pour ainsi dire, con- 
verties en sa propre substance, qu’il s'est posé des questions 
sur les points douteux et qu’il en a trouvé la solution, à ces 
premiers travaux succède pour l'auteur l’embarras de choisir 
dans les richesses qu’il a amassées pour les mettre en œuvre et 
tout présenter au lecteur sous un jour vrai, et sous une unité de 
vue, affectée seulement des nuances de style qu’exige et fait 
naître la succession des événements divers de la vie du héros. 
— Il est donc impossible qu’une Histoire des Parlementaires 
comme l’entendrait M. Sapey soit jamais l’œuvre d’un seul 
homme. Ces études (ou ces essais, comme il les appelle modes- 
tement dans sa préface) ne peuvent être que les fruits du loisir 
que d’autres donneraient ordinairement au monde ou aux délas- 
sements de l'esprit, et j’estimerai le public heureux si, dans 
quelques années, il obtient un second volume Mn à l'unité 
bibliographique dont je parle, 

Cette Histoire des Parlementaires ne pourrait pas être non plus 
une œuvre collective; tout en repousse la possibilité. Outre le 
défaut d'unité de vues et de pensée (et l’on doit l’exiger, même 
dans les écrits cycliques), il y aurait disparité dans l’exé- 
cution, disparité dans les sujets. — La Vie du magistrat, de 
l'avocat même qui se sera trouvé mêlé aux affaires publiques, 
atuirera l'attention du lecteur. En sera-t-il de même de celle des 
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magisirais-célèbres qui sont demeurés humblement utiles dans 
un siége subalterne, tels que Pothier et Domat? Parmi les avo- 
cats, la vie de Ricard est dans ses ouvrages; et je ne connais 
rien sur sa personne, sinon qu’il est né à Beauvais en 1622, 
mourut à Paris en 1678 ; que ses ouvrages ont produit après sa 
mort les célèbres ordonnances de 1735 et de 1747, ainsi que le 
titre des Donations dans notre Code civil, et que la Biographie 
de MM. Michaud n’a pas daigné le nommer. Peut-être la vie de 
Dumoulin ettirerait-elle l'attention des lecteurs, parce qu’il a 
été malheureux ; mais la vie de Cochin a quelque chose de trop 
normal pour plaire beaucoup. D'ailleurs le charme de la peinture 
des mœurs intérieures de ces familles anciennes, qui se fait si 
doucement seniir dans les biograpbies isolées, se changerait 
‘ en monotonie dans des biographies successives. Les portraits 
des hommes d’un même siècle se ressembleraient par le cos- 
tume. Ce serait un défaut capital dans cette riche galerie; un 
portrait ou deux admirés, on passerait froidement devant les 
autres. 

Mais ce n’est pas de l’histoire des parlementaires, livre qui 
n'existe pas et qui ne se fera jamais, que je voulais parler. 

‘Je voulais signaler à la Revue et aux lecteurs de la Revue les 
biographies de Guillaume Du Vair et d'Antoine Le Maistre, fruits 
des délassements d’un magistrat. 

Deux ouvrages isolés, ayant chacun un but différent . 


Dans Guillaume Du Vair, M. Sapey a peint « le magistrat qui 
» ne craint pas d'exposer sa tête aux tempêtes civiles ; le prêtre 
» qui croit qu'on mérite le ciel en servant son pays ; » le phi- 
losophe chrétien dont l’obscurité ferait le bonheur, mais qui se 
dévoue aux fonctions publiques par devoir; le sujet fidèle et 
dévoué qui dit la vérité, ne se plaint pas de la disgrâce , et 
sait obéir sans faste quand il est rappelé. Quelques notes jus- 
üifient les points dans lesquels l’auteur discute les opinions 
des autres écrivains qui ont parlé de Du Vair, et un appendice 
contient, dans sa première partie, deux séries de lettres inédiles 
de Du Vair à Henri IV, pendant que Du Vair était intendant 


1 Et dans sa préface et à la fin de la Vie de Le Maistre, l’auteur fait con- 
naître le lien secret qui a réani ces deux portraits. Dans l'un, il a voulu 
peindre te héros du devoir civil, dans l’autre le héros de la pénitence; en tous 
deux, la haute vertu civile et la profonde vertu religieuse des Parlementaires. 
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général de là jostice, à Marseille, et pendänt qu’il était prernter 
président au Parlement de Proverice. La éoconde partie de cet 
appendice renferme un recueil dé lettres et pièces diverées 
intéressant cette histoire ét l’histoire générale. — Environ cent 
cinquante pages de documents. 

L'étude sur Guillaume Du Vair est divisée en deux parties ; 
la première en contient la vie, la seconde est toüte liltérairé ét 
philosophique. Elle considère Du Vair comme orateur et mora+ 
liste, comme philosophe et comme critique, comme écrivain 
profane et sacré. Elle ne revient pas sur ses écrits et sur $es 
discours politiques, parce qu’ils ont déjà été cités et appréciés 
dans l'histoire de sa vie, où les paroles font partie des actions. 

Cette seconde partie pourrait être analysée; mais jaime mieux 
faire connaître ici ce que dit M. Sapey des anciennes traduc- 
tions françaises, en parlant de celles de Du Vair : 

« Le XVI: siècle est fécond én traductions { c'était alors pour 
» la langue naissante l’exercice le plus slltette , et cependant 
» c'était celui où elle devait le moins réussir. Les bonnes tra- 
»* ductions sont les plus récents de tous nos bons ouvrages, et 
» une langue est digne d’être traduite longtemps avant d’être 
» capable de traduire. En vain la vivacité de notre vieux langage, 
» cette grâce naïve que rajeunit pour nous son antiquité même; 
» paraissent en harmonie avec la simplicité des anciens, avec 
» l'innocence de diction qui prête souvent un nouveau charme 
» au génie de la Grèce. 

» De nos jours, un spirituel écrivain a prouvé, par d’inatiles 
» eflorts, qu’on espérerait vainement de reproduire la majesté 
» poétique et simple d’Hérodote dans la langue d’Amyot. 

» Amyot nous trompe : ce n’est pas un traducteur; c’est un 
» auteur original; joserai presque dire que son mérite est de 
» faire oublier Plutarque et Longus, plutôt que de les faire con- 
» naître; c’est là tout ensemble la gloire de l’auteur, le défaut 
» et le charme de l’ouvrage. | 

» Malherbe, dans ses traductions infidèles , a moins songé à 
» imiter ses modèles qu’à donner à ses contemporains des exem- 
» ples de beau langage. | 

» Les autres traducteurs de l'époque, les Dolet, les Pelletier, 
n les Desmazures, les Coeffeteau, les Baudoin, ceux même qui, 
» bien plus tard, ont marché sur leurs traces, n’ont laissé que 
» le souvenir d’une tentative impuissante. | 
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- » Da Vair, écrivant sous Henfi IN, ne pouväit être plus heu- 
» reux; mais si $es traductions vantées par ses contémporains, 
set dans lesquelles le savant Huet admirait l'élévation et la 
» digoité du langage , nous paraissent aujourd’hui bise impar- 
» faites ; 1l faut reconnaître cependant que le plus souvent La 
# längue rebelle manque au traducteur, plutôt que le traducteur 
» à son modèle. 1l faut recontiaître un véritable pragrès, qne 
» fidélité, une élégance inaccoutumées, et la perfection relative 
» d’un style qui étonnait Loysel. Que les amis des lettres , que 
» ceux qui aiment à suivre les progrès de la langue et à lui voir 
»* dépouiller insensiblement sa première rudesse, psent intec- 
» roger Ces pages condamnées à l'oubli, ils verront le sentiment 
» des beautés du modèle se révéler sous l'effort même du tra- 
» dueteur, En fait de traduction surtout, ce n’est jamais celui 
» qui vient le premier qui mérite le prix, mais c’est toujours à 
» lui que les vainqueurs devraient rapporter leurs couronnes. » 


Quant à l’étude sur Antoiné Le Maistre, j'écris en ce moment 
sous le charme d’une seconde lecture. J’oserai bien réprocher 
à M. Sapéy de h’avoir peut-être pas assez admiré Lemaistre 
corne avocat; mais en même temps je reconhais que ee n'é- 
tait pas là son but principal, et M. Sapey est inflexible sur la 
règle de l’unité de pensée. Sa pensée principale, son but, même 
lorsqu’il nous peint dans les deux premièreé parties la jeunesse 
d’Antoiné Le Maistre, sa piété, ses qualités litéraires, ses wiom- 
phes au barreau; est de nous le montrer bientôt repentant de ses 
succès &t de sa gloire, les expiant volontairement dans les tra- 
vaux et dans les tarmes dela pénitence et ne songeant qu’à se 
faire oublier. Son but est de prouver par les faits, que la con- 
version de Le Maistre était vraie et aussi humble qu’'éclatante, 
de le suivre à Port-Royal et d’y reproduire cette vie extraor- 
dinaire dont il ne pouvait demander compte qu'aux opinions 
contemporaines, aux ruines etau silence. Son but était de nous 
faire connaître cette étonnante famille des Arnauld, dont tous les 
membres se trouvent réunis dans un même lieu de pénitence; 
et cependant, dans ce grand travail, tout converge vers Le 
Maistre comme centre du récit. Ce but s’aperçoit dès les pre- 
mières lignes : 

« À la fin du XVE siècle, plusieurs familles de robe avaient 
» su s’attirer une considération que la noblesse d’église ou d’é- 
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» pée, plus opulente et plus illustre , aurait pu justement leur 
» envier. Parmi ces familles, aucune n’était plus respectée que 
» celle d'Antoine Arnauld, avocat au Parlement de Paris. Fidèle 
» à Dieu malgré la réforme, au roi malgré la ligue, oracle de la 
* magistrature par son éloquence, de la Cour et de le ville par 
* sa probité, homme politique par ses écrits, il avait succédé à 
» Pasquier dans la défense de l’Université et dans la haine des 
» jésuites; et le célèbre Marion, en le choisissant pour son 
» gendre, lui avait transmis en quelque sorte, par droit d’héri- 
» tage, le sceptre du barreau. De nobles alliances, une illustre 
» parenté ajoutaient à son crédit et rehaussaient sou mérite. Ses 
» frères et ses neveux se signalaient dans les armées et dans la 
» faveur du prince ; lui-même tenait à tous les ordres de l’État 
»* par une profession qui plaçait dans sa clientèle les plus grandes 
» maisons, les plus saints monastères, les plus humbles particu- 
* liers. Peuple, clergé, noblesse, la famille Arnauld avait par- 
* tout ses racines; et son chef, revêtu de la simple robe d’avocat, 
» pouvait dédaigner la simarre de chancelier un moment pro- 
» mise à ses espérances. Homme du monde et chrétien, unissant 
» l'ambition et la piété, il sollicitait à la Cour des charges 
» pour 80n fils aîné ; à Rome, des abbayes pour ses filles encore 
» enfants. I] marchait dans les voies du salut, sans se détourner 
» de celles de la fortune, et une égale vénération l’environnait, 
» soit que, jaloux des succès oratoires , il fit entendre dans la 
» grand’'chambre une voix à laquelle Henri IV et le duc de 
» Savoie venaient applaudir, soit qu'avec recueillement il visitât 
» le désert de Port-Royal qui lui devait sa jeune et sainte ab- 
» besse, ou que, semblable à un patriarche, entouré de ses 
* enfants , il les conduisit sous les paisibles et riants ombrages 
» de ses tdins d’ Andilly. — C’est dans cette famille éloquente 
» et chrétienne, c’est de la fille aînée d’Arnauld que naquit, le 
» 2 mai 1608, Antoine Le Maistre, enfant prédesiiné, qui devait 
» croître pour le monde et pour la retraite, pour l’éloquence et 
» pour la religion. » 

Je ne veux pas aller plus loin ni faire d’autres citations ; je 
rie veux pas non plus juger le livre. Je n’ai point ici de juridic- 
tion : car, ni auteur ni libraire, personne n’a invité la Revue à 
en rendre compte. C’est d'office que je l'indique à nos lecteurs, 
qui forment un public d'élite, COIN-DELISLE. 
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EXAMEN DE LA JURISPRUBENOE 
Du Conseil d’État et des Cours judiciaires 


SUR LES LIMITES DE LA COMPÉTENCE DE L'AUTORITÉ ADMINISTRATIVE 
L ET DE L’AUTORITÉ JUDICIAIRE, 
EN MATIÈRE DE TRAVAUX ET D'EXPROPRIATION PUBLICS. 


Par M. SERRIGNY, professeur de droit administratif à la Faculté de Dijon, , 
ancien bâtonnier. a 


Pour comprendre les principes de notre législation en cette 
matière et les variations de la jurisprudence du Conseil d’État 
et des Cours judiciaires sur les difficultés qui en sont nées, il 
faut parcourir la série des lois rendues depuis la révolution de 
1789, et l’on verra que rien n’est plus simple, plus clair et plus 
rationnel que l’état de choses actuel, quoique le publie juri- 
dique et administratif ignore, à peu d’exceptions près, l’en- 
semble des solutions et des règles sur les questions Li ie 
que soulève la pratique de chaque jour. | 

La loi des 7-11 septembre 1790, complémentaire de celle des 
16-24 août précédent sur l’organisation judiciaire, détermine 


‘les attributions des corps administratifs en matière conten- 


tieuse, et spécialement en ce qui concerne les travaux publies. 
Aux termes de son article 4, « les demandes et contestations 
» sur le règlement des indemnités dues aux particuliers, à rat 
» son des terrains puis ow fouillés pour la confection des che- 
» mins, Canaux et autres ouvrages publics, seront portées de 
» même, par voie de conciliation, devant le directoire de dis- 
» trict, et pourront l’être ensuite au directoire de département, 
» lequel les terminera en dernier ressort, conformément à l'es- 
» timation qui en sera faite par le juge de paix et ses assesseurs. » 
Les mots terrains pris s’entendaient de l’enlèvement de Ja 
propriété par voie d’expropriation, et le mot fowiliés comprenait 
les simples dommages pour prise de matériaux. En combinant 
ce texte avec celui de l’article suivant, on voit que l’autorité 
administrative connaissait de toutes leg indemnités oecasion- 
nécs par les travaux publics, depuis le simple dépôt de maté- 
riaux ou le passage momentané jusqu’à l’expropriation pleine 
et entière. Toutefois, l’autorité judiciaire, représentée par le 
juge de paix et ses assesseurs , intervenait pour faire l’estima- 
XHI. | 1 | 
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tion, on ne voit pas trop en quelle qualité, si c’est comme ex- 
perts ou comme juges. 

Cette intervention de l’élément judiciaire a été supprimée par 
Ja loi du 28 pluviôse an VIIL, article 4, qui a transporté aux 
conseils de préfecture les attributions des corps administratifs 
de département, sans aucun mélange d’élément judiciaire. La loi 
du 16 septembre 1807, espèce de Code des travaux publics sous 
un intitulé bizarre, loi sur le desséchement des marais, etc., con- 
firme, par son article 57, les ättributions des conseils Fe pré- 
fecture en matière de travaux publics et d’expropriation. 

Dans cet état de la législation, nulle collision ni conflit ne 
pouvaient s’élever entre l'autorité administrative et l’autorité 
judiciaire sur la compétence en ces matières, puisque la pre- 
mière réunissait toutes les attributions et que la seconde n'en 
avait aucune, 

Si cet ordre de choses avait le mérite de la clarté et de la 
simplification, il n’offrait aucune garantie à la propriété fon- 
cière, qui était tout entière à la merci de l'administration. Eu 
effet, c’était l'administration qui déclarait Patilité des travaux 
à entreprendre, qui désignait les terrains et qui s’en emparait, 
nonobstant le prinçipe écrit dans la Constitution du 3 saptem- 
bre 1791 et dans l'article 545 C. Nap., sur la nécessité d’une 
juste et préalable indemnité. 

Ces inconvénien{(s ont été corrigés en prinçipe par la loi 
du 8 mars 1810, qui ouvre une ère nouvelle pour les garanties 
accordées à à la propriété immobilière. Pour connaître l'esprit de 
cette loi, il faut se reporter à la célèbre notice dictée par l’em- 
pereur Napoléon le 29 septembre 1809, et connue sous le nom 
de notice de Schœnbrun. Y. dans Locré, Législation sur les 
mines et les expropriations pour cause d'utilité publique, p. 540 
et suiy. On y lit no(am ment : « J'avoue que je ne m ’accoutume 
» pas à voir l’arbitraire se glisser partout, el un si vaste État | 
» avoir des 1: magistrats sans qu'on puisse leur adresser des 
» plaintes. Je sais qu’on dira que cela entravera tout, mais je 
» sais que cela n'entravera rien et que cela empéchera d'énormes 
» abus...» V. ibid. ,P. 543. — « Voilà mes idées sur celle ques- 
» tion, plus importante qu'on ne veut le croire » puisqu° en s’ac- 
» çoutuinant à jouer : avec la propriété, on ja viole; et qu'i il en 
» résulte des abus révollants > qui mécontentent opinion pu“ 
» blique. — jjoyennant ces précautions, j'arrive à un premier 
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» principe qui devrait être dans le Code de procédure, s'il n’est 
» pas dans le Code civil; e’est qu'aucun citoyen ne peut être 
» exproprié que par un acte judiciaire. On acquiert la pro 
» priété par testament, par donation et par achat; tous ces actes 
» sont des actes. judiciaires. On ne doit la perdre que par une 
» vente ou par une sentence qui soient également des actes ju+ 
» diciaires. » V. tbid., p. 544. Fos 
À la suite de cette note, le Conseil d'État a été saisi d’un 
projet de lai sur l’expropriation pour cause d'utilité publique: 
et voici quelques fragments des opinions exprimées par l’Ems 
pereur, dans la séance du 16 novembre 1809, sur le principe 
de la loi : « Napozéon dit que personne en France ne doit 
» être exproprié sans un jugement qui lui soit signifié, et 
+ après avoir été entendu dans ses réclamations. Mais ce n’est 
» là qu’une observation incidente: Vapoléon arrive au point où 
» l’on se divise... Dans l’état actuel des choses, un sinple of. 
» ficier des panis et chaussées est seul juge de la nécessité d’ex- 
» proprier. El a donc le pouvoir inmense de prendre k propriété 
# de qui il lui plait; et cependant, sous le rapport de Îa pro- 
» priété, il faut que le citoyen n6 dépende que de ses magis- 
» trats. L'officier des ponts et chaussées n’est pas de ce nombre. 
» On ne doit pas mettre les citoyens dans la nécessité de le sok 
» liciter à se Le rendre favorable par des courtoisies, peut-être 
» par des présents. — Que l'officier des ponts et chaussées rentre 
» donc dans le cercle des fonctions qui lui sont propres. Elles 
» consistent à dresser le plan des travaux, à en tracer la ligne, 
» à indiquer les fonds qu’i sera nécessaire de prendre, les édi- 
» fices qu’il faudra abattre. Mais tout doit s'arrêter là; il ne con- 
» vient pas de souffrir plus longtemps que l’expropriations’opère 
» d’après la seule décision d’un ingénieur. Napoléon voudrait 
» que le plan arrêté en jury * formé sur les lieux, on déterminât 
» l'application après avoir entendu les propriétaires. 
». M. LE MINISTRE DE L'INTÉRIEUR dit que, si quelques déposses- 
» sions ont été qpérées d’après les seules décisions de l’ingé- 
+ nieur, ce n’est que par abus : elles ne doivent l’être qu'avec 
» J’attache du de qui dirige les ponts et chaussées. 


1 nes agit pas ici du jury civil établi plus tard davs la loi du 7 juillet 
1833 pour estirner l'indemnité, mais d’une commission administrative con- 
stituée au chef-lieu d'arrondissement pour donner son avis sur de tracé des 
travaux à entraprendre. V. loi dn 3 mai 184+, art. 8 
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 » NapoLéox dit que le mode qu’il propose est assurément pré- 
» férable. D'un côté, il empêche les réclamations d'intervenir 
» pendant le cours des travaux; de l’autre, il assure mieux la 
» justice qui est due aux  obridiaires. L'intervention du préfet 
» n’est pas pour eux une véritable garantie, car le préfet se 
» borne à viser; c’est réellement l'officier des ponts et chaus- 
» sées qui décide, tandis qu’il ne devrait iofluer que comme 
» homme de l’art. Et il ne faut pas croire que, dans cette ma- 
» tière, les propositions d'un ingénieur ne puissent pas être ju- 
» gées par ceux qui n’ont pas les mêmes connaissances que 
» lui : il n’est hesoin que des lumières communes pour recon- 
» naître sur quels points la ligne des travaux doit passer. Nul 
» obstacle donc à déposer entre les mains des magistrats le 
» pouvoir immense dont les ingénieurs sont maintenant investis. 

» Quand le jury a prononcé sur les propriétés qu’il est néces- 
» saire de prendre pour exécuter les travaux, et que la décision 
» a été visée par le préfet, elle est adressée au tribunal pour la 
» rendre exécutoire. Là on écoute les réclamations, on les vé- 
» rifie, et si elles paraissent fondées, le tribunal en rend compte 
» au grand juge. qui fait un rapport au gouvernement. 

» Le mode actuel ébranle toutes les propriétés, car ce ne sont 
» pas seulement les ingénieurs des ponts et chaussées qui peu- 
» vent à leur gré déposséder un propriétaires après eux vient 
» le génie, l’artillerie; enfin de tous côtés les droits des pro- 
», priélaires sont violés. » V. Locré, lieu cilé, p. 566. 

« M. le comte Beruier dit que la volonté de Napoléon devant 
» être exécutée, on ne voit pas bien quel sera l'office du tri- 
» bunal, puisqu'il y aura un décret. 

» NaroLéon dit que le tribunal fera ce que fait la Cour de cas- 
» sation : il jugera des formes, ce qui donne une très-forte ga- 
» rantie. » V. Locré, p. 567. 

De ces discussions, dans lesquelles Napoléon se montra si 
supérieur à ses ministres et à ses conseillers d’État, est sortie 
la loi du 8 mars 1810, dont voici quelques dispositions : 

.« Art. 1%. L'expropriation pour cause d’utilité publique s’o- 

» père par autorité de justice. 

» 2. Les tribunaux ne peuvent prononcer l’expropriation 
» qu’autant que Putilité en a élé constatée dans les formes éta- 
» blies par la loi. 

» 3. Ces formes consistent : 1° dans le décret impérial qui 
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» seul peut ordonner des travaux publics ou achats de terrains 
* ou édifices destinés à des objets d’utilité publique ; —2° dans 
» l’acte du préfet qui désigne les localités ou territoires , ete. 

» 11. La commission et le préfet ne prendront aucune con- 
» naissance des difficultés qui ne porteraient que sur le prix du 
» fonds à céder. — Si les propriétaires et le préfet ne s’accor- 
» dent point à ce sujet, il y sera pourvu par les tribunaux, qui 
» connaissent de même de toutes réclamations relatives à l'infrac- 
_ » fon des règles prescrites par le présent titre et le précédent. 

» 15. Si le tribunal prononce que les formes n’ont pas été 
» remplies, t{ sera indéfiniment sursis à toutes exécutions jus- 
» qu'à ce qu'elles l’aient été; et le procureur impérial, par l’in- 
» termédiaire du procureur général, en informera le grand juge, 
» qui fera connaître à l’empereur l'atteinte POP à la PEUR 
» par l'administration. » 

Ce système contient une exception à la règle sur la sépara- 
tion des pouvoirs administratif et judiciaire, en plaçant la pro- 
priété foncière sous la sauvegarde des tribunaux ordinaires, 
_-appelés à contrôler les actes de Padministration et à vérifier si 
les formes préalables à l’expropriation publique ont été rem- 
plies; et, dans le cas contraire, à prononcer un sursis indéfini 
à l'exécution des travaux, jusqu’à ce qu’elles l'aient été. Ce sys- 
tème a passé tout entier dans la loi du 7 juillet 1833, remplacée 
par celle du 3 mai 1841, ainsi qu’on peut le voir en comparant 
le texte de ces lois avec celui de la loi du 8 mars 1810. Le chan- 
gement capital introduit par la loi de 1833 est l'établissement : 
du jury civil, élément judiciaire chargé d’estimer les indemini- 
tés dues aux expropriés. L'autorité judiciaire continue de rem- 
plir l'office de Cour de cassation, pour employer l’expression 
énergique de l’empereur Napoléon ci-dessus transcrite, à Peffet 
de vérifier si l’autorité administrative a rempli les formalités 
- préalables au jugement d’expropriation. C’est ce qui résulte ex- 
pressément de l’article 14, $ 1, ainsi conçu : « Dans les trois 
» jours, eé sur la production des pièces constatant que les for- 
» malités prescrites par l’article 2 du titre 1° et par le titre 2 
» de la présente loi ont été remplies, le procureur du roi re- 
» quiert et le tribunal prononce l’expropriation pour cause d’u- 
» tilité publique des terrains ou bâtiments indiqués dans l’ar- 
» rêté du préfet. » 

L'article 41 confirme cette opinion, en disant que le magistrat 
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directeur du jury envoie l'administration en possession de la 
propriété, à la charge par elle de se conformer aux dispositions 
des articles 53, 54 et suiv. — Que porte l’article 53? « Les in- 
+ demnités réglées par le jury seront, préalablement à la prise 
» de posséssion, acquittées entre les mains des ayänts droi. » 
Enfin l’article 74 consacre de plus fort ia garahlie accordée 
par l’ensenible de la loi du 3 mai 1841 à la prépriété. Après 
_ avoir organisé un mode perticulier pour autorisèr l’admintstra- 
tion, dans les cas d’urgence déclarée, à prendre possession à 
la charge de la consignation préalable d’une somme fixée par 
les tribunaux , le législateur autorise soit l’administration, soit 
les propriétaires, à recourir au jurÿ pour là fixätion définitive 
de l’indemnité. Puis, prévoyant le cas où cette fixation serait 
supérieure à la somme consignée, l’article 74 décide que « le 
»- supplément doit être consigné dans la quinzainé de la déci- 
» sion du jury, et, à défaut, le propriétaire peut s'opposer à la 
» continuation des travaux. » . 

Tels sont les textes importants à connaître pour le solution 
des diffleultés considérables soulevées dans la pratiqie en me- 
tière dé travaux et d’expropriation publics. 

Avañt de les aborder, nous dirons que la législation sur l’ex- 
-proprintion n’ést pas la seule qui ait fait une exception à la rèple 
sur la séparätion des pouvoirs civil et judiciaire. Nos lois élec- 
torales contiennent une exception du même genre depuis la loi 
du © juillet 1828. qui a dénné à l’autorité judiciaire le conten- 
tieux dés listes électorales, pouvoir mtintenu par le décret lé- 
gislatif du 2 février 1852, à titre de garantie an droit des élec- 
teurs ét à la sincérité des listes électorales. 

Cela posé, une première question qui «a partagé longtethps le 
Conseil d’État et les Cours judiciaires, est de savoir si le conseil 
-de préfecture doit connaître de tous les dommages, même per- 
maenents, autres que l’indemnité pour expropriation propre- 
ment dite. Le Conseil d’État a toujours adopté la solution affir- 
mative; mais jusqu’à l’établissement du tribunal des conflits, la 
Cour de cassation et les Cours judicidires s’attribuaient lé juge- 
ment des dommages permanents. Le tribunal des conflits a 
donné gain de cause au Conseil d’État; et quand on réfléchit 
‘un seul instant, on ne comprend guère que ce point ait été si 
longtemps controversé dans la jurisprudence. En effet, par les 
‘lois des 28 pluviôse an VIII et 16 septembre 1807, les conseils 
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de préfecture avaïént le. droit de prononcér sür les indemnités 
pour toute espèce de dommages, jusques et y compris l’expro- 
priation pleine et entière ; les lois des 8 mars 1810, 7 juillet 1833 
et 3 mai 1841, ne leur ont enlevé que l’indemnité pour expro- 
priation des terrains et des bêtimenis; donc ils conservent toût 
le reste. Ajoutez que la démarcation entré les dommages per- 
masents et temporaires n'étant faite par aucun texte de loi} 
c'était créer une distinction tout à fait arbitraire et sujette à une 
infinité de difficultés dans l’application, et vous serez convaincu 
de l'excellence de la jurisprudence actuelle. V. en ce sens Îes 
décisions suivantes , soit du tribunal des conflits; soit du Con- 
seil d'État : 29 mars 1860 (Thofnassin); — id. (Séjourné) ; — 
3 avril id. (Mallez); — 12 juin id. (Grillof); —17 juillet id. 
(Buisson) ; — 18 novembre sd. (Papillon); — 28 novembre id. 
(héritiers Ser); — 21 décembre id. (Chevalier); — 13 août 1851 
(héritiers Rouxel) ; — 28 mai 1852 (veuve Ramiére); — 15 mai 
1855 (veuve Ramière); — 27 août 1857 (Robot). 

En matière d’éxpropriatioti publique, quatre points prinéi- 
paux ont fait difficulié sous le rappért dé ld compétence judi- 
ciaire, dabs le.cas où l'administration ou ses ayants droit se . 
seraient emparés des propriétés privées pour les incorporer darié 
le domaine public national , départemental du communel , sans 
avoir rempli les formalités prescrits par les lois des 7 juillet 
1833 et 3 mai 1841 : 

1° Lés tribunaux judiciaires sont-ils compétents pour ordon- 
her la maintenue ou là réintégralion, soit par voie possessoife, 
soit par voie pétitoire ou de référé,-des propriétaires non ré- 
pulièrement éxpropriés et indemnisés ? 

9° Sont-ils compétents pour prononcer sur les dommages 
causés, dans les mêmes conditions, à ces propriétaires par 
l'administrätion ou ses ayants droit? 


3° Peuvent-ils ordonner la suspension ou la discontinuation 
de ces travaux indûment opérés ? 
4 Peuvent-ils en ordonner la destruction? 


Sur le. premier point, aucun dissentiment ne s’est élevé entre 
le Conseil d’État et les Cours judiciaires, et il a été admis. que 
l'autorité judiciaire est compétente pour maintenir ou réinté- 
grer. les propriétaires illégalement troublés par les travaux ad- 
mipistralifs supposant l’expropriation pour cause d'utilité pu 
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blique. V. mon. Traité de la compétence corn Las n° 613, 
et les arrêts cilés tbid. 

”. Vainement opposerait-on la règle sur la séparation des pou- 
voirs administratif et judiciaire, écrite en la loi des 16-24 août 
1790, tit. 2, art. 13, et en celle du 16 fructidor an III, — La 
réponse est que les lois sur l’expropriation publique des 8 mars 
1810, 7 juillet 1833 et 3 mai 1841, ont fait échec à ce principe, 
en plaçant la propriété foncière sous la sauvegarde de l'autorité 
judiciaire, quand il s’agit d’expropriation. ; 

Il en serait autrement s’il s’agissait de simples dommages 
n’allant pas jusqu’à l’expropriation, parce que l’on reste sous 
l'empire des lois du 28 pluviôse an VIII, art. 4, et du 16 sep- 
tembre 1857, art. 57. 

. Sur les deuxième et troisième points, le Conseil d’État a dé- 
cidé-pendant longtemps que les tribunaux judictaires n’avaient 
pas le pouvoir de prononcer des dommages-intérêts au profit 
des propriétaires illégalement dépouillés par l’administration 
ou ses ayants droit, sans l'observation des formes prescrites 
par les lois des 7 juillet 1833 et 3 mai 1841. 

Cette jurisprudence ancienne du Conseil d’État était essen- 
tiellement injuste et illogique. En effet, à quoi servait de recon- 
naître aux tribunaux le droit de statuer au fond sur les récla- 
mations des propriétaires lésés, s’ils ne pouvaient rien prononcer 
ni quant aux dommages-intérêts, ni quant à la discontinuation 
des travaux illégalement opérés? Que l’on se figure par la pensée 
un propriétaire porteur d’un jugement qui l’aurait maintenu ou 
réintégré, mais sans avoir pu en rien statuer ni sur les domma- 
ges-intérêls, ni sur la discontinuation des travaux ? Cette malheu- 
reuse victime serait l’objet des railleries des conducteurs, des 
entrepreneurs, des ouvriers qui, en dépit de ce propriétaire, con- 
tinueraient leurs travaux, sans qu'il pût s’y opposer! Et le juge- 
ment du tribunal ou l’arrêt de la Cour serait-il assez méprisé? Ce 
mépris ne rejaillirait-il pas sur l’autorité qui aurait rendu ces 
décisions si dérisoires ? Quand on donne du pouvoir à un indi- 
vidu ou à un corps , il faut lui donner les moyens de le faire 
respecter; autrement il vaudrait mille fois mieux ne donner 
aucune espèce d’autorité qu’une autorité qui ne peut attirer que 
du mépris. C’était donc réduire les tribunaux judiciaires àaun 
pur rôle de soliveau que de leur dénier, dans le cas qui nous 
occupe, le pouvoir de prononcer des dommages-intérêts et 
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d’ordonner la discontinuation des travaux; c’était méconnaître 
complétement les vues supérieures de l’empereur Napoléon 1°", 
si énergiquement exprimées dans la note de Schœnbrun et 
dans les procès-verbaux du Conseil d’État, dont nous avons cité 
des extraits. Tous les inconvénients signalés se reproduiraient 
aujourd’hui avec une bien plus grande intensité, puisqu’aux 
sept cents ingénieurs environ qui s'occupent de travaux pu- 
blics, il faut ajouter tous les agents voyers, dont la création ne 
remonte qu’à la loi du 21 mai 1836. L'expérience prouve que 
c’est particulièrement en matière d’ouverfures de chemins vici- 
paux que les formalités sont négligées, et que les propriétés 
sont exposées aux atteintes illégales de ces nombreux agents. 

Le Conseil d’État l’a bien senti, et déjà, depuis longtemps, 
il admet que les tribunaux sont compétents pour prononcer sur 
l’action en dommages-intérêls des propriétaires illégalement 
dépouillés, soit par l'administration, soit par ses ayants cause. 
V. en ce sens 4 juillet 1845 (Raguet), 13 décembre 1845 (Le- 
loup) et la notice très-judicieuse de l’arrêtiste au bas de ce 
dernier arrêt, t. XV, p. 354 du Recueil de M. Lebon, où ce 
revirement de jurisprudence est très-bien expliqué; V. aussi, 
dans ce même sens, 16 mars 1848 (Pastoret). 

. Quant au pouvoir d’ordonner la discontinuation des travaux, 
le Conseil d’État refusait toujours de le reconnaître à l'autorité ‘ 
judiciaire. Mais c’était là une inconséquence manifeste que je 
n'ai cessé de combattre, soit oralement, soit par écrit. V. mon 
Traité du droit public français (t. 11, p.444 et suiv.). Le Conseil 
d’État a répudié cette erreur par un arrêt sur conflit du ? juillet 
1853 (Robin de la Grimaudière), qui est très-net et très-formel 
eu faveur de la compétence judiciaire, et dont voici le motif 
principal : « Considérant que l’administration ne pouvait faire 
» commencer les travaux sur les terrains compris dans le tracé 
» du chemin projeté, qu'après une cession amiable ou après 
» l’aecomplissement des formalités prescrites par l’article 16 
» de la loi du 21 mai 1836; que, dès lors, il appartenait à l’au- 
‘» torité judiciaire de prononcer sur la demande formée par le 
» sieur Robin de la Grimaudière, pour faire ordonner que les 
» travaux commencés sur sa propriété SERAIENT DISCONTINUÉS 
» jusqu’au règlement et au payement de l'indemnité à laquelle il 
» avait droit. »n 

Quoique cette décision sur conflit soit rendue en matière de 
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chémins vieinaux, il est certain que le principe qu’elle proclame 
doit servir de règle pour tous les cas d’expropriation publique, 
puisqu'il résulte de l’article 16 de la loi du 21 mai 1836, com- 
biné avec l’article 12 de là ldi du 3 mai 1841, que les principes 
généraux de cette dernière loi s’appliquent à l'ouverture des 
ehemins vicinaux dans tous les pointé auxquels il n’est pas 
dérogé par l’article 16 précité. Cette solution est conforme à {a 
jurisprudencé des Cours judiciaires. V. notamment arrêt de 
Paris du 26 juin 1843, pour l’exécutiôn duquel M. le procureur 
du roi mit à la disposition de M. de Saint-Albin toute la gen- 
darmerie du département de la Seine, à l’effet de vaincre la 
résistance opposée par le génie militaire, arrêt rapporté dans 
M. Delalleau, t. II, p. 137, et dans M. Dufour, t. V, p. 497, 
2e édit. ; — Lyon, 19 mai 1857 : Devill., 58, 2, 310; — Dijon, 
10 août 1858, encore inédit. 

Quant au quatrième point litigieuxr, je veux dire le droit 
d'ordonner la destruction des.travaux illégalernent opérés aû 
mépris des lois sur l’expropriation publique, le Conseil d'État 
persiste à refusér ce pouvoir aux tribunaux judiciaires. V. arrêt 
Sur conflit du 25 mars 1852 (Mathieu). En droit strict et en 
bonne logique , je pense que cette solution n’est paë conforme 
aux textes et à l’esprit de la loi du 3 mai 1841; mais je conçois 
parfaitement que les motifs d’utilité administrative dont s’in- 
spire le Conseil d’État, l’aient conduit à adopter cette solution: 
En effet, on sait la différence infinie qui existe entre la simple 
suspension et la destraction des travaux illégalement opérés. 
La suspension permet à l’administration de remplir les formia- 
lités et sauvegarde tous les intérêts, ceux de l’administrâtion 
et ceux du propriétaire. La destruction, au contraire, pourrait 
anéantir en pure perte des travaux qu'il faudrait recommencer 
-après les formalités accomplies. Ajoutons que l’article 15 de la 
Joi du 8 mars 1810 et l’article 74 de celle du 8 mai 1841 ne 
mentionnent que le sursis où la discontinuation, et vous eom- 
prendrez aisément que les solutions ci-dessus soient accueillies 
‘par la jurisprudence. 

Cette distinction entre le droit d’ordonner la discontinuation 
et l’impossibilité, pour l’âutorité judiciaire, de prononcer la dé- 
.moôdition des travaux indûment opérés, a été très-énergiquement 

consacrée par les arrêts précités de la Cour impériale de Lyon 
.du-19 mai 1857 et de celle de Dijon du 10 avril 1868. 
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. Én résumé, l’adtorité judiciairé, dahs les cas où l'expropria- 
tion técessaire n’a pas été opérée légalément, est compétente : 
1° pour mäintenir ou réintétrer les propriétaires contre l’admi: 
bistration ou ses äÿants droit; % pour ädjuger des dommages- 
intérêts; 3° pour ordonner la discontinuation des travaux. Mais 
elle st intompétente pour érdôtirier là distinction ou la démo- 
litiôn des travaux. Voilà quelle est la jurisprudence actuelle ; 
elle est sage, ét il faut #’y tenir. 

Quahd nos disons dué l’autorité judiciti:e est compéténte 
dans lés trois premiers cas, à l’exclusion de l'autorité adminis- 
trative, il faut entendre celd de tous les corps ou mägistrats 
judiciaires, selon l’éteridue dé la juridiction qui leur est attri- 
buée dans le sens de l’ordre judiciaire, c’est-à-dire sous forme 
d’actioh toësessoire, sous formé d’action pétiloire, où enfin 
sous forte d’action ét référé par application de l’article 806 
du Code de procédure. C’est cette derrière forme, comme plas 
simple et plus expéditive, qui est préférée dahs la pratique et 
qui doit être conseillée. 

Ceci nôus conduit à examinér üné dernière question dé com- 
‘pétenté, shr laquelle sorit intervenus quatrè arrêts récents de 
Cotré itnbériales; rapportés dans le recueil de M. Devilleneuve, 
1858: 2° purt., p: 308 et suiv. — Il s’agit de savoir quelle est 
d'autorité compétente pour statuer en référé dans les mütières 
de travdux publics? Cette question, qui est l’objet de longues 
observations de là part de Parrétiste, me paraît devoir être 
‘tésolüe au moyen de la distinction suivante : 

Toûtes les fois que l’antorité judiciaire sera compétente pour 
statuer sur le font d’uhe contestation se rattachant à des tra: 
vaux publics, le président pourra; en cas d’urgente, prononcer 
en référé par application de l’article 808 du Code de procédure. 
— Il ne le pourra pas si le fond de sa cohtéstatiün appartient 
à l’aatorité administrative. 11 a été fait une application très- 
judieieuse, selon moi, de cette distinction par {es arrêts de la 
Cour imbérialé de Paris des 24 décembré 1857, 16 janvier et 
11 juin 1858; ct par l’arhêt de la Cour impériale de Lyon, du 
19 tai 1837, rapportés dans le recueil cité, 1858, 2, 805, et 
par l'arrêt de la Cour de cassation, du 6 juillet 1847; Devill., 
48, 1, 223. 

Là distinetion posée ci-desshs se justifie par la graride règle 
vor la séphration dés pouvoirs administratif et judietaire, et 
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consacrée par les lois des 16-24 août 1790 et 16 fructidor an HIT. 
Il suffit de jeter les yeux sur le texte de cette dernière loi pour 
voir qu’elle ne distingue pas entre les décisions judiciaires, 
provisoires ou définitives : « Défenses itératives sont faites aux 
» tribunaux de connaitre des actes d'administration, de quelque 
» espèce qu’ils soient, aux peines de droit. » Comprendrait-on, 
en présence d'un pareil texte, qu’un président de tribunal (qui 
n’est que le délégué, le représentant de son corps) pût, sous 
prétexte qu’il y aurait urgence, connaître des actes de l’admi- 
nistralion soustraits à l’examen de l’autorité judiciaire? Ce 
serait le renversement de toutes les idées de logique. Est-ce 
que, d’ailleurs, une décision sur référé n’est pas susceptible 
d’être portée devant une Cour impériale et devant la Cour de 
cassation? Est-ce que la solution contraire n’aurait pas l’incon- 
vénient d’empiéter sur l’autorité administrative, de lier les 
mains à cette autorité et de conduire à des tiraillemonts, à des 
luttes et à des décisions contradictoires entre les deux pouvoirs 
administratif et judiciaire ? 

Notre distinction étant justifiée, il faut en conclure que l’au- 
torité judiciaire pourra statuer en référé : 1° dans les trois cas 
* où, s’agissant d’expropriation publique nécessaire et non opé- 
rée. les tribunaux seraient compétents pour statuer sur le 
maintien des propriétaires, sur les dommages-intérêts et sur la 
discontinuation des travaux; 2° sur l’interprétation des déci- 
sions du jury civil, organisé par la loi du 3 mai 1841, par la 
raison que les tribunaux seraient compétents pour prononcer 
au fond sur cette interprétation. Le jury étant un corps judi- 
ciaire, puisque ses décisions aboutissent à la Cour de cassation, 
et ne siégeant pas d’une manière permanente, on ne peut recou- 
rir à lui pour avoir l’interprétation de ses actes, et il faut re- 
courir au tribunal dont il tenait la place pour l'obtenir. 

A l'inverse, le président du tribunal sera incompétent pour 
statuer en référé toutes les fois qu’il s'agira de contestations ap- 
partenant au conseil de préfecture, en vertu de la loi du 28 plu- 
viôse an VIIL article 4, soit entre l’administration et les entre- 
preneurs de travaux publics sur l’exécation de leurs marchés, 
soit sur les réclamations de particuliers pour torts et dommages 
étrangers à l’expropriation proprement dite. 

On objecte que les conseils de préfecture étant incompétents 
pour statuer en référé, il n’y aurait point de juges administratifs 
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pour prononcer sur les cas d'urgence qui peuvent se présenter 
dans ces matières. 

Quand ce résultat serait parfaitement vrai, il faudrait l’accep- 
ter sans difficulté plutôt que de violer la règle sur la séparation 
des pouvoirs; mais il n’est pas exact pour plusieurs raisons : 
d’abord, les conseils de préfecture en corps peuvent êlre saisis 
dans les cas d'urgence; la seule chose refusée par la jurispru- 
dence, c’est le droit, pour le président seul de ce conseil, de 
statuer en référé.. En second lieu, il a été pourvu par les lois 
suivantes aux cas les plus urgents que la pratique a révélés : 


La loi du 29 floréal an X, sur les contraventions de grande 
voirie, porte : « Art. 3. Les procès-verbaux sur les contraven- 
» tions seront adressés au sous-préfet, qui ordonnera par pro- 
» vision, et sauf le recours au préfet, ce que de ds pour re 
» cesser les dommages. » 


Loi du 21 avril 1810 sur les mines, art. 50 : « Si l’exploita- 
» tion compromet la sûreté publique, la conservation des puits, 
» la solidité des travaux, la sûreté des ouvriers mineurs ou des 
» habitations de la surface, il y sera pourvu par le préfet, ainsi 
» qu'il est pratiqué en matière de grande voirie; » c’est-à-dire 
conformément à l’article 3 de la loi du 29 floréal an X, ci- 
dessus transcrit. 


Loi du 15 juillet 1845 sur la police des chemins de fer, art. 15: 
« L'administration pourra, d’ailleurs , prendre toutes mesures 
» conservaloires pour faire cesser le dommage, ainsi qu'il est 
» procédé en malière de grande voirie; » c’est-à-dire toujours 
d’après le même article 3 de la loi du 29 floréal an X, qui est 
le type des pouvoirs étendus à d’autres matières. 


Décret (législatif) du 27 décembre 1851 sur les lignes télé- 
graphiques, art. 12 : « L’administration pourra prendre immé- 
» diatement toutes les mesures provisoires pour faire cesser les 
» dommages résultant des crimes, délits et contraventions, et 
» le recouvrement des frais qu’entrainera l'exécution de ses 
» mesures sera poursuivi administrativement ; le fout ainsi qu'il 
» est procédé en matière de grande voirie. » 

On voit par là que l’administration est armée de toutes pièces 
pour prononcer dans les cas lés plus urgents, et que pour ceux 
non prévus, la porte du conseil de préfecture est toujours ou- 
verte pour les matières de sa compétence, Ji n’est donc pas 
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besoin de vialer la règla sur la séparation des pouyaira ma sd 
nistratif et judiciaire, en portant les contestations purement 
administratives en référé devant les présidents des tribunaux 
civils. SERRIGNY. 


DE L'IMAUTABILITÉ AU DÉLIT. —D£8 EXÇGUSES PÉREMPTOIRES. 
Par M.J. Tissot, professeur de philosophie à la Faculté des lettres de Dijon. 
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. Degrés dans la plupart d de ces faits justificatifs. 


L'homme, et l’homme individuel seul, peut délinquer; mais 
tout acte mâtériellement préjudiciable n’ést pas pour cela un 
délit. 

Presque partout on distingue, quoique faiblement quand on 
ne les nomme pas encore de noms spéciaux, le délit matériel 
et le délit formel ; c’est-à-dire le mal physique et le mal moral, 
le préjudice occasionné et l’intention de le commettre, le dom- 
mage pour celui qui l’endure et la méchanceté dans celui Fe le 
cause. 

Partout l’homme ne s’est reconnu coupable, tout en nuisant 

à l’homme, qu’autant qu’il voulait le mal; toujours ila distingué 
ses actes volontaires de ses mouvements fortuits. Mais il n’a 
pas toujours su ni vouiu assez fermement appliquer lg même 
distinction aux actes de ses semblables. Souvent des délits 
involontaires ont été punis comme s'ils avaient été voulus. 
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Celui qui tuait fortuitement un animal sacré était encore puni 
de mort chez les Égyptiens. Au Japon, le supplice du feu où de 
la roue est réservé à l’homicide involontaire’, Ailleurs le 
crime purement matériel était encore regardé comme une 
souillure, comme LL faute contre les dieux, sinon contre les 
hommes, Les ançiens étaient profondément imbus de ce pré- 
jugé. OEdipe n’était coupable ni de parricide ni d’inceste, et 
pourtant 1l croyait l’être. 

. On à tellement confondu parfois l’homicide matériel avec 
l’homicide moral, que l’exécuteur des sentences criminelles, 
malgré la nécessité , l'utilité et la légalité de ses fonctions, 
était regardé comme impur. Des cérémonies religieuses étaient 
nécessaires pour le laver de cette tache. Chez les nègres d’Is- 
sini, cet éjat d’impureté horrible dure trois jours. Pendant 
cet intervalle l’exécuteur a le droit de courir en furieux et de 
prendre tout ce qui lui tombe sous la main. Ce qu'il touche 
est regardé comme aussi impur que lui-même, et personne 
n en voudrait. Après la cérémonie de la purification, et par un 
juste retour a au bon sens, les hommes qui ont eu la hardiessè 
ou la cupidité nécessaires pour encourir cette flétrissure momen- 
tanée, .  glorifient le ee de leur vie des services qu’ils ont 
ren ag? . 

“tit 

Le bourreau n'est-il pas encore frappé d'une sorte de répro- 
bation universelle chez les peuples les plus civilisés? Malgré 
Rousseau et de Maistre, l'opinion n’a pu lui rendre la pureté 
qu’il est censé avoir perdue, et qu’une cérémonie religieuse a 
le pouvoir de faire revivre chez des sauvages. Si les sauvages 
sont plus superstitieux, ne sont-ils pas aussi plus équitables ? 2 

A Rome, l'exécuteur se tenait hors des murs ?. 

Pour qu'il y ait délit imputable, il faut donc, comme on la 
dit déjà, que l’agent soit une personne, que l’action soit réputée. 
délictueuse par la conscience publique, ou, ce qui vaut mieux 
encore, par la loi. La loi n’est que l’organe de celte conscience; 
elle prévient l'arbitraire j jusque < dans les cas où il paraît le moins 

à craindre. De cette manière le délit Ataul un oh Jégel 
nettement déterminé. 


1 Des Essarts, Essai sur l’histoire des tribunaux, Ÿ” Japon. 
À Hist. générale des voyages , t. U, p. 448, 443,” ; 
À PLAÜTÉ, Pstudolus, 1, 3, Y 97. — CicéR., pro Rab., Ve 
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Il faut de plus que la personne, agissant avec volonté, soit 
suffisamment éclairée et suffisamment libre. 

L'intelligence manque s’il n’y a pas discernement du bien et 
du mal moral, comme dans un âge trop tendre, dans l’imbé- 
cillité, ou dans l’idiotie, dans l’ivresse complète. 

La liberté morale n'existe pas non plus s’il y a défaut d’in- 
telligence, contrainte physique ou morale, nécessité de la dé- 
fense, etc. 

Ces principes sont faciles à poser, mais l’application présente 
de sérieuses difficultés, dans lesquelles nous devons éviter de 
nous engager. 

Quoique les règles propres à diriger dans l'application ne 
puissent jamais être assez précises, et qu’elles soient par con- 
séquent inutiles, la reconnaissance légale des principes n’en 
est pas moins précieuse. C’est au juge à étudier ensuite les faits 
avec soin et à prendre conseil de sa conscience. 

Les jurisconsultes distinguent avec raison les excuses, quant 
eu degré de leur vertu, en péremptotres ou justificatives, qui 
ôlent à l’action tout caractère de culpabilité, et en excuses qui 
ne font qu’atténuer la faute! 

Ils distinguent de plus les excuses, quant à leur source ou à 
la nature de leur autorité, suivant qu’elles sont légales ou indi- 
quées par la loi, ou qu’elles sont puisées dans l’intime persua- 
sion du juge, dans sa conscience, excuses qu’on pourrait dès 
lors appeler morales. 

Toutes les législations qui ont attaché quelque prix à la jus- 


? Mais péremptoires ou non péremptoires, elles tiennent à ces trois cir- 
constances : 


1° L'intelligence de l’agent : — ignorance, erreur; 

2" La volonté : — délibérée, spontanée. 

8° Tout ce qui peut influer sur ces deux choses - 

a) Sexe ; 

b) Age; 

c) Condition; | 

d) État de santé ou de maladie du Corps ; 

e) État de santé on de maladie de l'esprit (colère, frayeur, émotion err 
général, ivresse, folie , imbécillité, manie); | 

f) Motifs de l’action; 

g) Misère, aisance, richesse ; 

k) Provocation ou non provocation ; 

+) Théâtre du crime (lieu solitaire ou habité; enclos ou libre, domicile); 

j) Qualité et état des personnes lésées (parents, bienfaiteurs, maîtres, do- 
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tice, qui en ont eu le sentiment réfléchi, se sont appliquées à 
déterminer des cas où le crime purement matériel ne devait pas 
être atteint ou devait l’être moins fortement. 

I. C'est ainsi que la loi romaine distioguait un dge au-des- 
sous duquel il n’y avait pas de culpabilité légale, et qu’elle ne 
reconnaissait qu’une culpabilité moindre pee cet âge jusqu'à 
celui de la majorité. 

Si l’Aréopage punit de mort un enfant qui avait crevé les yeux 
à des cailles, il est permis de penser que des sentences de cette 
nature n'étaient pas souvent portées, et que l’Aréopage se fût 
à la longue aperçu, aussi bien que Quintilien qui en fait la ré- 
flexion, que cet acte de cruauté n’était cependant pas un indice 
nécessaire de la perversité future de cet enfant ?. | 

La loi des Douze Tables, malgré sa dureté, avait au moins vu 
dans la faiblesse de l’âge une raison d’adoucir les peines *. Le 
Digeste invite à la prendre en sérieuse considération *. L’em- 
pereur Frédéric 11 dit aussi que l’enfant, à cause de l'innocence 
propre à cet âge, ne peut être coupable de meurtre”. 

Les lois des peuples modernes ne pouvaient s’écarter de cette 
mansuétude obligée. 11 en est une cependant qui se montre ici 
fort sévère, quoique généralement douce : la loi anglaise dans 
les délits punis de mort, se fiant à la maxime malitia supplet 
œtatem , frappe le coupable âgé de huit ans révolus *. Elle ne 


mestiques, supérieurs, inférieurs, jeunes gens ou vieillards, malades ou 
enfants ); 

k) Temps (de jour, de nuit, en cas d'absence certaine); 
- 1) Moyens qui ont servi à la perpétration du crime; 

m) Manière dont il a été perpétré; 

ñn) Habitude ou non habitude du crime; 

0) Nombre, caractère et disposition actuelle des coupables; 

») Degré de perpétration; 

q) Conséquences physiques, morales, privées, publiques du crime ;| 

r) Degré de complicité (auteur principal, auteur secondaire, auteur ac- 
cessoire). 

1 L. 3, D., De injuriis; Instit. de obligat. quæ ex delict. nasc., etc. 

3 QuiNTILIEN, Instit. orat,, V,9. 

3 Tab. II. 

* Lib. XXI, tit. 1,1. 23, 6 2; lib. XLVIN, tit. 10, 1. 223 Nb, XLIX, tit. 8, 
1. 12; lib. L, tit. 17, 1. 108 ; Code, lib. IX, tit. 24, L. 1, 

5 Constit. sicular., lib. L tit. 13. 

$ BLACKSTONE, II, 6 1.— Au reste, la loi apporte souvent des distinctions 
qui mitigent cette rigueur de principe. Voir Handbuck des englisch. Straf- 

.XIIL. 8 
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le punissait autrefois que passé l’âge de douze ou même de 
quatorze ans. A la vérité elle laisse aux jurés la faculté de dé- 
cider s’il y a complet discernement et intention vraiment cou- 
pable. Mais ces jurés peuvent ne pas user ou mal user de cette 
faculté. Pourquoi donc la leur accorder? Aussi a-t-on vu des 
enfants de neuf et dix ans condamnés à mort, 

L'ancienne loi française ne voyait pas de coupables avant 
l’âge de dix ou onze ans, et ne punissait pas de la peine capi- 
tale ceux qui n’avaient pas atteint l’âge de puberté. Le Code 
actuel (art. 66-69) est encore plus indulgent et plus vrai. 

C’est moins d’ailleurs par cette juste indulgence pour la fai- 
blesse de l’âge que les législations modernes se distinguent 
des anciennes, qu’en étendant à tous les crimes le bénéfice qui 
en résulte. On n’admet plus d’une manièré aussi absolue que 
la méchanceté tient lieu des années. Cette supposition, qu’un 
graud crime matériel suppose toujours un grand criminel, a 
subsisté dans les législations modernes jusqu’au dernier siècle. 
Dès le XIII siècle cependant, la loi danoise n'avait pas vu de 
coupables au-dessous de quinze ans !, 

Du reste, suivant Jousse, les mineurs de vingt ans ne doivent 
pas non plus être punis aussi sévèrement que s'ils étaient ma- 


rechts, etc., von HENR. J. STEPHEN, aus dem englisch. ubers, etc., von ERnsT. 
Müary. Goëtting., 1843, t. I, p. 7-8. 

La loi tartare qui régit la Chine depuis la conquête de ce pays par les Mand- 
choux, est plus humaine en ce point que la plupart des législations chré- 
tiennes. « Le coupable qui n’a pas plus de quinze ans ni moins de soixante- 
» dix, Ou qui a perdu un œil ou un de ses membres, pourra se racheter 
» d’une peine qui n’est point capitale en payant l’amende établie (elle est si 
» peu considérable qu’elle est presque fictive). 

» Le coupable qui n’a pas plus de dix ans ni moins de quatre-vingts, ou 
» qui est aveugle ou a perdu deux membres, sera recommandé particuliè- 
» rement à la commisération de Sa Majesté Impériale, pour la décision de 
» son sort lorsque le crime sera capital. | 

» Dans tous les cas où les personnes ayant les infirmités susdites auront 
» volé ou blessé quelqu'un, ce qui n’emporte pas une peine capitale, elles 
» s’affranchiront toujours de celle qu’elles ont méritée en payant l’amende 
» établie ; dans les cas d’une nature moins grave, elles ne seront nullement 
» inquiétées. 

» Le coupable qui n’a pas plus de sept ans ni moins de quatre-vingt-dix, 
» ne subira de peine en aucun eas, (Code pénal de la Chine, traduit du chi- 
nois par G. Thom. STAUNTON, et mis en français par RENOUARD DE SAINTE- 
Croix, t. },p. h2-53. 

1 KOLDERUP-ROSENVINGE, Grundriss, etc., p. 222, 
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jeurs, même dans les délits atroces, surtout quant leur âge est 
peu au-dessus de l’âge de puberté ?. Il invoque à l’appui de cette 
décision plusieurs lois romaines. Mais cette exception en faveur 
de l’impubère n’est pas complète, et les lois citées par Jousse 
prouvent plutôt contre sa thèse qu’en sa faveur”. Muyart de 
Vouglans prétend au contraire que les crimes atroces étaient 
punis chez les mineurs comme dans les criminels plus âgés, et 
il se fonde également sur une disposition du droit romain (|. 7, 

Cod. de pœnis)". 

Quoi qu'il en soit, un fait est certain : c’est que les lois mo- 
dernes sont plus indulgentes pour l'enfance , pour la jeunesse 
même, que les lois anciennes. Ainsi, tandis que la loi romaine 
ne voyait d'innocence légale que jusqu'à l’âge de sept ans, 
plusieurs lois modernes ont refusé de voir un coupable dans 
l'enfant au-dessous de dix ans et même de quatorze *. La loï 
russe elle-même est entrée dans cette voie ?. 

D'autres améliorations que présentent. les législations mo- 
dernes à cet égard, c'est 1° d’avoir reculé l’âge jusqu’auquel la 
présomption légale est celle du défaut de discernement, d’avoir 
ainsi porté la présomption d’innocence de quatorze à seize et 
même à dix-huit ans; 2° d’avoir réduit la peine dont les mi- 
neurs de cet âge et au-dessous pouvaient être atteints. Déjà une 
ancienne loi espagnole faisait au juge une obligation de dimi- 
nuer la peine due au crime d’un mineur de dix-sept ans*. 

. La vieillesse avait aussi trouvé de la pitié chez les anciens, 


4 T. I, p. 617. | 
4 V. 1.1, S Impubes D., ad S. C. Silan; 1. Excipiuatur, D., «od. tit; D., 
De minorib. XXV ann. 1. 1, in princip.; D., De quæstiqnibus, 

3 Lois criminelles de France, p. 21. | 

* Code pénal général d'Autriche, 1° part., art. 2, et 2° part., art, 4, — 
Code du Brésil, art. 10, 11. 13 et 18.— Code de la Louisiane (projet), art, 29 
et 30. 

5 Elle reconnaît que les enfants au-dessous de dix ans ne sont passibles 
d'aucune peine, et que les crimes par eux commis ne doivent en rien préju- 
dicier à leur avenir, Les enfants de dix à quatorze ans né peavent être eon- 
damnés ni aux travaux forcés, ni au knout, ni à la plecte (martinet) pabli- 
quement administrée. De quatorze à dix-sept ans, ils sont passibles des 
travaux forcés, mais ne subissent pas de peines corporelles infamentes. De 
onze à quinze ans ils encourent, pour délits de peu d’importance, les verges; 
de quinze à dix-sept, la plecte à la police (la correction). (La Russie sous Ni- 
colas T°", par M. Ivan GOLOVINE , D, 404.) 

8 Geuxz, Tractatus de delictis, 1, 63, vers. Sed hodie. 
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et cette pitié était de la justice. Que le vieillard s’il est coupable 
soit puni, il le mérite assurément ; mais il est des peines peu 
proportionnées à la faiblesse de ses forces, et qui seraient pour 
lui ou un supplice ou une peine capitale déguisée. Quant à la 
peine de mort, sans parler de ce qu’il y a de peu salutaire 
pour la morale publique à voir monter sur l’échafaud une tête 
décrépite ou couverte de quelques rares cheveux blancs, il 
faut convenir que les hommes de cet âge sont peu dangereux 
pour les sociétés, qu’ils ne doivent pas être longtemps à la 
charge de l’État, et que si la peine de mort doit se fonder aussi 
sur la nécessité de la défense et l’intérêt public, ces deux motifs 
sont ici peu puissants. En Chine l’extrême vieillesse est à l'abri 
du supplice, comme l'enfance. On fait plus, on épargne en sa 
faveur un fils criminel , toutes les fois que le pardon ne doit 
pas être trop préjudiciable à l’Étatt. 

Il y aurait beaucoup plus à faire encore. Il n’est pas douteux 
qu'un mineur de plus de seize ans révolus ne possède pas toute 
la liberté, toute la réflexion de l’âge mûr; il y aurait donc justice 
à ne pas le punir aussi sévèrement que l’homme fait, lors sur- 
tout qu’il s’agit de la peine de mort? ou de peines perpétuelles, 
ou de peines infamantes. 

Ne serait-il pas juste aussi qu’il y eût des excuses légales en 
faveur des sourds-muets ?? A la vérité, la faveur des circon- 
stances atténuantes ne peut guère manquer aux uns et aux 
autres; mais il serait mieux que celle de la loi leur fût assurée *. 
La coutume anglo-normande regardait le sourd-muet comme 
irresponsable, moins peut-être parce qu’il était innocent que 
parce qu’il ne pouvait être entendu dans sa défense‘. La même 
excuse n’existerait plus aujourd’hui, au même degré du moins, 

surtout pour les sourds-muets qui ont reçu le bienfait de 


À 


4 Mém. concernant les Chinois, t. IV, p. 151. 

? Déjà les Codes de Parme, des États romains et de Naples sont entrés 
dans cette voie. | 

3 Le Code suédois l’excuse lorsqu'il n’a pas été capable d’apprécier l’illé- 
galité de l’action. 

* Voir sur la question de l’âge en droit pénal, un article remarquable de 
M. Ortolan, Revue de législation et de jurisprudence, 1843, t. I, p. 463. — 
C£ art. 66-69, 70, 71 C. pén. 

5 Si quis mutus vel surdus natus sit, ut peccata sua confiteri nequeat nec 
inficiari, emendet pater scelera ipsius. Houan», Traité sur les coutumes an- 
glo-normandes, ete., 4 vol. in-4°; Paris, 1766, t. 1, p. 92. Lois d'Alfred. 
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l'instruction d’après les méthodes plus ou moins ingénieuses, 
inventées par le génie de la philanthropie. 

11. @a démence complète a toujours été regardée comme une 
excuse péremptoire. Mais si le principe est facile à reconnaître, 
l'application présente des questions de fait et même des ques- 
tions de droit où l’erreur est très-possible. 

On peut d’abord se laisser tromper : la démence peut être 
feinte, ou exagérée si elle est vraie. 

Qu’entendra-t-on d’ailleurs par folie? Les hommes de l’art 
eux-mêmes ont-ils, à l’heure qu'il est, des idées assez nettes, 
des faits assez nombreux et assez bien constatés pour que le 
législateur et le juge puissent marcher avec certitude sur leurs 
traces? Je n'hésite pas à dire qu’il n’en est rien. Les observa- 
tions et les raisonnements des médecins et des psychologues 
sur cette question sont loin d’être satisfaisants. La synonymie 
des mots destinés à caractériser les différentes maladies de 
l'esprit accuse déjà l’imperfection des classifications, et peut- 
être celle des observations et des raisonnements qui leur ser- 
vent de base. Qu’on lise les travaux des deux Pinel, ceux de 
Georget, d’Esquirol, de Broussais, de Marc, etc., et l’on ne 
tardera pas à s’apercevoir que le flambeau de l’analyse intel- 
lectuelle n’a pas dissipé chez ces auteurs l’obscurité dont la 
question fondamentale est enveloppée. Y trouve-t-on, par exem- 
ple, des réponses satisfaisantes aux questions qui suivent et 
qui sont cependant essentielles dans la théorie? — La science 
de la perturbation des facultés ne suppose-t-elle pas une con- 
naissance préalable de ces facultés dans l’état sain, et quelle 
est, à cet égard, la théorie de l’âme qui peut être regardée 
comme la vraie? — Jusqu'à quel point cette théorie brise-t-elle 
les rapports réguliers et sympathiques des facultés, et comment, 
dans l’application , remédier à cet inconvénient de l’étude ana- : 
lytique et de ses résultats? — N'y a-t-il pas une folie qu’on 
pourrait plus particulièrement appeler intellectuelle, et une 
autre qui mériterait plutôt le nom de morale, attendu que la 
première alteindrait moins la liberté que l'intelligence, et la 
seconde, au contraire, moins l'intelligence que la liberté? — 
Ne faudrait-il pas distinguer encore dans l’aliénation intellec- 
tuelle, suivant que ce sont les sens ou le jugement qui sont 
troublés ; suivant que cette perturbation consiste à ne donner 
aucun résultat intellectuel ou à ne donner qu’un résultat-erroné? 
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— Ce résultat erroné ne peut-il pas être de deux sortes, suivant 
qu'il n’est que l’altération du vrai ou qu’il est purement chimé- 
rique? — Ne faudrait-il pas distinguer aussi l’aberratio@totale 
des fonctions intellectuelles, y compris ou non compris l’hallu- 
cination dans les perceptions vièuelles ou auriculaires, et l’aber- 
ration partielle appelée monomanie? — A-t-on bien remarqué 
s’il n’y a pas des hallucinations relatives aux phénomènes 
internes comme il y en a par rapport aux phénomènes externes? 
— Toutes ces aberrations ne peuvent-elles pas varier en éten- 
due comme en degrés, et quelle est la loi de leur formation et 
de leur développement ? — L'intelligence morale, ou plutôt les 
notions de l’ordre moral, peuvent-elles être perverties toutes 
seules? — La liberté peut-elle être ravie sans que l’intelligence 
en souffre, surtout l’intelligence pratique morale ? — Ne peut- 
elle pas l’être pour certains actes seulement, et jusqu’à quel 
point? — Ce défaut de liberté est-il imputable? — L’est-il tou- 
jours, et jusqu’à quel point? | 

Je pourrais étendre beaucoup les questions de ce genre; 
questions graves en médecine légale , et que la science n’est 
pas, il s’en faut bien, en état de résoudre. 

Cette ignorance n’est-elle déjà pas une puissante raïson de 
traiter avec ménagement le malheureux qui a perdu l'esprit ou 
la liberté, et quelquefois l’un et l’autre ? | 

Il y a incontestablement des degrés, en étendue comme en 
profondeur, dans ces maladies intellectuelles et morales; mais 
qui les appréciera? Et la conscience du juge ne doit-elle pas 
fortement appréhender ici de s’égarer soit par trop d’indul- 
gence, soit par trop de sévérité? Maïs si le doute existe, n’est-ce 
pas déjà une raison de mettre plutôt l'erreur du côté de la clé- 
mence que du côté de la rigueur ? 

. Quoi qu’il en soit, les jurisconsultes distinguent depuis long. 
temps, suivant que la folie a précédé le crime ou qu’elle l’a 
suivi . 

Dans le premier cas ils distinguent encore, suivant que le 
crime a été perpétré dans l’état de folie ou dans un intervalle 
Jucide. 

Il est clair que si l’état de folie était habituel et notoire avant 


1 N'y aurait-il pas lieu de se demander encore si le crime ne vrai pas 
Y’effet d’an premier accès P 
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le délit, la présomption serait que le délit a été commis dans 
cet état, et que s’il n’y a pas de preuves contraires adminis- 
trées par celui qui poursuit le délit, l’acquittement doit être 
déclaré, et qu’il n’y a lieu à l’application d’aucune peine, ni 
afictive, ni infamante, ni pécuñniaire. 

S'il est, au contraire, reconnu que le délit a été commis dans 
un intervalle lucide, ne faut-il pas distinguer encore, suivant 
que les intervalles sont plus ou moins sains, plus ou bin rap 
prochés et plus ou moins longs, et que le délit est plus près ou 
plus éloigné du moment qui peut être regardé comme le degré 
le plus parfait de lucidité? N’y a-1-il pas lieu , en tout cas, d’ad- 
mettre une atténuation dans la culpabilité et par conséquent 
daos la peine, surtout si les intervalles lucides ne sont ni très- 
fréquents ni très-longs ? 

Les monomanies présentent bien d’autres diffcultés dans les- 
quelles nous n'avons, du reste, pas besoin de nous engager. 
Disons seulement qu’il ne faut pas les admettre légèrement *; 
qu'elles ne se présument point; qu’elles ne peuvent être éta- 
blies que sur un grand nombre de faits moraux et autres qui 
concourent à montrer avec la dernière évidence la cécité morale 
de l'agent ou la fatalité de son action. L'origine morale de cet 
état, son degré de profondeur, doivent également être pesés; 
mais en supposant que l'individu atteint de cette affection mo- 
sale ne fàt pas exempt de reproche dans la manière dont il s’y 
est pour ainsi dire livré ou abandonné, peut-on le rendre com- 
plétement responsable d’actes qu’il n’aurait d’abord pas prévus, 
où qu’il aurait prévus, mais qu’il aurait constamment cherché 
à éviter, jusqu’à ce que, emporté dans ses mouvements, à peu 
près comme l’hydrophobe, il exécute machialement un acte 
dont l’idée fixe l’obsède, le tyrannise? Tel n’est point-notre 
avis, alors même qu’à la fin l’horreur de cet acte aurait fini 
par disparaitre, et que le désir en serait devenu frénétique. 
Cette frénésie même est une partie de ls maladie. 

La manie homicide peut bien être sans doute le résultat d’un 
désir coupable longtemps fomenté dans le secret de le cons 
science, ét nul DL n'aurait alors été plus coupable dans le 
prineipe. 

Mais faut-il punir les désirs, les actes intérieurs , occasion 


1 Y. sur oe sajet M. Éuuc RacnauLT, De la compétence des médecine, etc. : 
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nels, éloignés, ou se borner à ceux qui sont médiatement (mais 
avec idée de la possibilité, de la probabilité même des actes) 
ou immédiatement voulus? Nous sommes de ce dernier avis, 
parce qu’on n’est responsable que de ce qu'on prévoit, de ce 
qu’on veut avec connaissance directement ou indirectement ; 
parce que le contraire mettrait le législateur et le juge dans le 
danger imminent de faire entrer dans le droit la morale et une 
morale trop sévère; parce qu’enfin il y a quelque chose de trop 
inconnu aux hommes dans ces rapports des inclinations, des 
désirs, etc., avec les actions. 

Ne faut-il pas tenir compte aussi d’une autre origine quelque- 
fois possible de la manie homicide, par exemple, de l'infanti- 
cide? L’idée de tuer un enfant se présente à une mère; elle 
en est épouvantée et violemment affectée; elle la rejettera 
avec horreur : mais cette idée se représentera de nouveau; 
l’horreur sera la même; l’idée finira par devenir une obses- 
sion; l’imagination sera subjuguée; une sorte de fascination en 
sera la conséquence ; la liberté disparaîtra presque compléte- 
ment, et le meurtre sera consommé. 

S'il y a là cause prochaine ou éloignée, n’y a-t-il pas aussi 
maladie, malheur à un très-haut degré? Et le maximum de la 
peine ne serait-il pas trop dur ? 

Que dire enfin du fanatisme? faut-il le punir comme si le ju- 
gement était sain ? Nous ne le pensons pas; et cela, lors même 
que l’erreur serait imputable à beaucoup d’égards. : 

Les criminalistes distinguent encore les temps où la folie, 
postérieure au délit, vient à éclater. Est-ce avant l'instruction, 
pendant, après ; avant le jugement, après le jugement? — On 
comprend toute l’importance de ces distinctions. 

En général on ne peut punir qu’un coupable, et nul ne Pest 
qu'après jugement. D’un autre côté, il n’y a de jugement pos- 
sible qu’après instruction, débats, et par conséquent défense. 
Si tous ces actes de la procédure criminelle ne peuvent pas 
avoir lieu, il n’y a pas de condamnation possible. Ils peuvent 
être suspendus et repris dans les intervalles lucides, cela est 
vrai; mais cela est rigoureux, et pas sans péril pour l’innocence 
ou la santé intellectuelle du prévenu ou de l’accusé. Le mieux, 
le plus humain et le plus sûr, serait donc d’attendre une com- 
plète guérison. Resterait à savoir quand elle serait censée l’être. 
C’est une présomption qu’il serait facile d’établir d’après la na- 
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ture et la marche ordinaire de la maladie. Les hommes de l’art 
pourraient d’ailleurs être consultés. 

Si l’action publique ou la peine devait être prescrite, il n’y 
aurait pas même en cela dérogation aux principes, puisque le 
droit romain admettait avec raison que le fou est assez puni par 
sa folie même : furiosus furore ipso punitur. 

Mais si le condamné a recouvré son bon sens avant la pres- 
cription de la peine, nul doute que la peine ne puisse être in- 
figée, même la peine de mort. Il y aurait cependant dé la 
rigueur à profiter d’un moment lucide pour infliger la peine ca- 
pitale, et il y aurait de Ja barbarie à exécuter un homme en 
démence , comme le voulait Rousseau de la Combe pour le crime 
de lèse-majesté . Quel effet moral attendrait-on d’ailleurs d’une 
semblable exécution? La pitié seule s’emparerait du public ; 
ou, 8’1l devait être saisi d’un autre sentiment, l’indignation ne 
laisserait rien à faire à la terreur. : 

Les législations anciennes et les modernes ont eu pour la dé- 
mence à peu près la même équité ?, mais l’humanité n’a pas 
été partout la même. De plus, on ne s’est pas toujours fait la 
même idée de la démence, particulièrement de cette démence 
partielle admise sous le nom de monomanie, démence que la 
science médicale de nos jours reconnaît, et qui est admise à 
faire valoir son droit dans la pratique judiciaire. La folie est 
donc mieux comprise maintenant qu’autrefois, malgré tout ce 
qui reste encore à connaître pour avoir complétement tiré le 
voile qui recouvre cette affliction. 

À une époque où les peines étaient arbitraires, le juge, comme 
aujourd’hui le jury dans les pays où cette institution existe, 
pouvait apprécier toutes les circonstances propres à réduire la 
culpabilité, et par conséquent la folie. 

Les anciens crimivalistes avaient aussi voulu qu’en cas de 
doute la présomption fût en faveur de l’accusé ?., Mais on était 


1 Et comme l’ordonna le sanguinaire Henri VIII, dont le statut fut d’ail- 
leurs rapporté par les statuts 1 et 2 de Philippe et de Marie, c. 10. V. BLack- 
STONE , Code crim. d’Angl., t.1, p. 21. 

3 L. 3,61, D., De injuriis et fam. lib.; constit. sicul., 1, 13; — Cod. 
pruss., art. 16 et 18; — Cod. pén. d’Autr., art. 2, $S 1, 2; — Cod. ang. — 
J. STEPHEN, Summary of the crim. law, c. 2, p. 8, t. 1, édit. allem. — Les 
Codes des États-Unis; — Code de Naples, Des peines et des règles, art. 61; 
— Cod. Brésil., tit. 1, art. 3; — Cod. pén. fr., art. 64.° 

3 FARINACIUS, quæst 98, n° 8. 
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loin de voir una affection mentale partout où elle existe réelle 
ment. La médecine moderne, par ses observations et ses ana- 
lyses, tend donc très-manifestement à rendre l’appréciation des 
délits plus équitable , en faisant ressortir tous les jours davan- 
tage l'immense variété des aliénations, et leurs nombreux 
degrés !. 

IT Parmi les excuses péremptoires ou faits justificatifs, les 
anciens jurisconsultes plaçaient aussi le somnambulisme : dor- 
miens furioso æquiparatur *, La loi romaine compare le fou à 
un homme qui est enseveli dans le sommeil * ; mais comparait- 
elle le somnambule à l’homme en démence ou à celui qui dort 
d’un sommeil tranquille ? C’est ce que nous ne voyons pas. 

Charleinagne, dans ses capitulaires, a résolu la question af- 
firmativement : le somnambule homicide n’encourait aucune 
irrégularités il était assimilé à l’enfant et à l’homme en dé- 
mence *, 

À la vérité, l’ancienne jurisprudence distinguait : si le som- 
nambule connaissait son état, et qu'il ne se fût pas mis dans 
l'impossibilité d'exécuter un crime en se faisant surveiller, il 
en était responsable. Il l'était également s’il ratifiait son action 
criminelle dans l’état de veille. Cetie seconde hypothèse ne 
souffre aueune difficulté. Mais la première n’est soutenable 
qu’exceptionnellement, c'est-à-dire pour le cas où le somnam- 
bule se croirait exposé au péril prochain de commettre un dé- 


1 V, les traités de médecine légale : EsquiroL, GEORGET, ORFILA, GUISLAIN 
(Hollandais), Srane (Anglais). SEniLLor, dans son Manuel, p. 97-119, regarde 
les passions violentes comme des états de folie. — PackBuscnius, J. F., De 
homicida delirante ejusque criteriis et poena, Lips. 1723 ; MITTERMAIER, De 
alienationibus mentis, oratio dicta Heidelbergæ, 1825 ; HENKE, dissertation 
insérée dans le journal (Zeitschrift); de Hrrzic, n° 10, p. 394; Howtrz, Om 
affindighed og tilzegneilse, et Bidrag til psycologiæ og retslaeren dans le 
Juridisk Tidskrift d'Oersren, vol. VIII, n° 1, 1824; et surtout, SCHL&GEL, 
PEncyclopédie du droit public, en danois, où se trouve une dissertation sur 
ce sujet, p. 549, vol. de 1825, On trouve d’autres indications bibliographi- 
ques précieuses sur ce sujet comme sur toutes les parties du droit criminel, 
dans J. M. F. Birsaux“, De peculiari ætatis nostræ jus criminale reformandi 
” Studio, etc. Lovan. 1823. Nous ne parlons pas des Archives du droit criminel 
(en allem.) de M. MrrrernaïER, ouvrage le plus riche en documents de ce 
genre, qui existe. 

2 Fanin., quæst. 98, n° 70; Ju. CLar., q. 60, n° 13. 

3 L2., 3, De jure codic. ; 1. 1, $ 3, De acq. vel amitt. possess. 

* Cap. si furiosus. Extr. de homicid. vol. vel casu. 
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lit, et où il pourrait prendre les précautions nécessaires pour 
s’en garantir. Mais outre qu’un somnambule n’est pas toujours 
un grand seigneur qui puisse avoir à côté de lui un valet de 
chambre pour épier tous ses mouvements et l’éveiller, ne peut-il 
pes arriver que le crime soit conçu et commis pendant l’état de 
somnambulisme, soit volontairement, soit par accident? 

Or la volonté du somnambule est-elle imputable à l’homme 
éveillé? Telle est la question. Il semblerait, d’après les obser- 
vations modernes sur l’état de somnambulisme, sur ses affinités 
avec le sommeil magnétique, que les phénomènes de l’état de 
veille et ceux de l’état de sommeil forment comme deux cou- 
rants distincts, parallèles, qui peuvent être fort différents l’un 
de l’autre, et entre lesquels la mémoire n’établit point de liens, 
à la différence des rêves dans l’état de sommeil ordinaire. S'il 
ea était ainsi, Comme tout porte à le penser, on ne pourrait 
punir dans l’homme éveillé les crimes commis par le som- 
aembule. 

Mais on comprend aussi combien l’application d’un pareil 
principe est délicate, et combien il serait difficile de prouver 
qu'un criminel n’était pas dans l’état de somnambulisme. Quels 
témoignages invoquer ? Ceux de la famille, des amis? Mais ils 
seront favorables ou nuls. Pourra-t-on d’aileurs les invoquer à 
un autre titre qu’à celui de renseignements, et que déciderait-on 
sur des preuves aussi faibles? 

Ce serait donc au prévenu de prouver qu’il était dans un état 
de somnambulisme. Il peut l’affirmer ; mais comment le prou- 
vera-t-il, à moins que la notoriété publique ne puisse établir 
qu'il est sujet à cette espèce d'infirmité? Mais encore, n’a-t-il 
pas pu concevoir et commettre son crime en simulant son état 
habituel ? | 

On comprend, en présence de difficultés aussi sérieuses, 
1° que le Code pénal français n’ait pas voulu établir une pré- 
somption en faveur du coupable à l’état de somnambhulisme ; 
2% qu'il ait gardé à ce sujet ua silence complet, puisque, en 
tout cas, le prévenu qui se prétend somnambule est tenu de 
prouver qu’il était dans cet état au moment où il a commis le 
crime. 

En supposant encore qu’il n’y ait point de relation , en vertu 
de la mémoire, des états de somnambulisme aux états de veille, 
n’y en a-t-il pas d’autres qui tiennent des idées, des senti- 
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ments, des passions, et qui permettent de regarder le criminel 
somnambule comme participant aux sentiments qu’il éprouve 
dans l’état de veille, et par conséquent comme continuant jus- 
qu’à un certain point cet état même ? En d’autres termes, il est 
possible qu’on ne sache pas dans l’état de veille ce qui se passe 
dans l’état de somnambulisme ; mais la réciprocité n’est pas 
probable : il est reconnu en psychologie que l'imagination, 
dans les songes en général même, n’invente aucune perception; 
qu’elle reproduit, modifie, combine seulement les perceptions 
de la veille. La vie intellectuelle du somnambule ne peut donc 
être encore que la vie intellectuelle du même homme à l’état de 
veille, avec des modifications plus ou moins considérables, Qui 
croira, par exemple, qu’un individu qui aurait un ennemi au- 
quel il en voudrait à mort, serait aussi peu coupable s’il venait 
à le tuer dans l’état de somnambulisme que s’il ne l’avait ja- 
mais connu, que s’il en ignorait la demeure, etc. ? 

Tout ce qu’on pourrait dire à sa décharge, c’est qu’il n’a pas 
joui de toute sa liberté, et qu’il a droit à quelque indulgence. 

IV. Montesquieu a très-bien remarqué que l’usage des bois- 
sons enivrantes n’est pas également impérieux ni également 
dangereux partout, et que si la loi punit l’ivrognerie, ou même 
l'ivresse volontaire, il y a des raisons pour que la peine varie 
avec les climats et les usages des pays. 

Il y en a aussi pour qu’elle sévisse tantôt plus, tantôt moins 
sévèrement daus le même pays. On est plus répréhensible de 
s’enivrer si l’on peut compromettre dans cet état d’autres inté- 
rêts que les siens propres, surtout lorsqu'on a sollicité des 
fonctions qui rendent responsables à un plus haut degré de la 
gestion des affaires d'autrui. Il ne faut donc pas trop s’étonner 
si le plus léger soupçon d’intempérance était un obstacle suffi- 
sant à l’admission d’un archonte au sein de l’Aréopage, et si un 
autre archonte surpris en public dans un état d'ivresse fut con- 
damné à mort; mais la peine fut trop forte. 

Toutefois, l'ivresse n’est qu’une faute contre la ne et 
qu’une occasion proprement dite de délit plutôt qu’un délit par 
elle-même. Elle n’est donc passible tout au plus que d’une peine 
de simple police, 

Les anciens jurisconsultes n’étaient pas d’accord sur la ques- 


1 ATUEN., lib. XIV; 1b., X ; PLUTARQUE, Vie de Solon. 
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tion de savoir si l’ivresse devait excuser ou ne pas excuser. Des 
philosophes mêmes, tels qu’Aristote, précédé en cela par Pit- 
tacus, roi de Corinthe , et suivi des législateurs et des crimina- 
listes modernes, sont allés juqu’à dire qu’il y avait une double 
culpabilité dans le délit commis en état d'ivresse : le tort de 
s'être mis dans cet état, celui par conséquent d’avoir voulu im- 
plicitement l’acte coupable qui. en a été la suite, et le tort de 
l'avoir réellement commis. 

C’est là une décision qui ne serait pas ; même juste au point 
de vue purement moral; il est certain que celui qui s’enivre 
sans avoir l'intention de commettre un crime, et qui a cepen- 
dant le malheur de le faire après avoir perdu le sens, est à 
peine coupable de s’y être exposé sans l'avoir prévu ni voulu ; 
autrement il faudrait punir l'ivresse de tous les crimes possibles 
commis dans cet état. 

La loi romaine, qui voyait dans l'ivresse une circonstance 
atténuante !, était donc plus raisonnable que l’édit de Charles- 
Quint ?, qui punissait le délit d’un homme pris de vin à double 
titre, comme le voulaient Aristote et Balde. 

_ François 1°" fut aussi très-sévère contre l’ivresse *, en déci- 
dant que si quelqu'un commet un crime dans cet état, il sera 
puni de la peine due au délit, et de plus, pour raison oi J'ivresse, 
à l’arbitrage * du juge *. 

Suivant cette même ordonnance, l'ivresse qui n’était suivie 
d’aucun autre délit était punie pour elle-même, non plus alors 
à l’arbitrage du juge, mais de peines déterminées par l’ordon- 
nance ‘. 


s L. 6, 6 Qui se vulner., D., De re militari; L. 2, D., De pœnis ; L. 12, 
Cod., De custod. et exh. reor. 

3 An 1531; DAMHOUDERIUS, Prat. crim., c. 84, n° 20. 

.8 Ord. du 31 août 1536, c. 8, art. 1. 

# A l’imitation des criminalités du XVIIe et du XVIIIe siècle, on pourrait 
conserver au mot arbitrage le sens d’estimation consciencieuse ou de pou- 
voir discrétionnaire du juge, alors même qu’il n’est pas question de pro- 
noncer entre des intérêts opposés ou en matière de police. Le mot arbitraire 
est peu propre à rendre cette idée. 

S FILANGIERI, qui est loin d’être cruel, veut aussi que le crime commis 
dans l'ivresse soit doublement puni, Liv. IIÏ, part. 5, c. 13, Scienza della 
legisl. 

6 « Quiconque sera trouvé yvre soit incontinent constitué et retenu pri- 
sonnier au pain sec et à l’eau pour la première fois; et si secondement il est 
repris, sera, outre ce que devant, battu de verges ou fouet par la prison, et 


# 
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En Angleterre, l'ivresse est frappée de l’amende; s'il y a dé- 
lit commis dans cet état, le crime n’en est qu'aggravé. Un 
homme ivre, dit Ed. Coke, est un démon volontaire qui est 
responsable de tout le mal qu’il peut faire dans la chaleur du vin, 

La loi romaine était donc plus sage que ces lois modernes. 
Aussi y est-on revenu. Le Code autrichien décide que « nuile 
action ou omission ne constitue un délit. .…. quand l'auteur est 
en état de pleine ivresse, à moins qu'il ne s’y soit mis dans 
Vintention directe de commettre le délit, ou s’il est en proie à 
d’autres perturbations des sens pendant lesquelles il n’est pas 
maître de son action ?. » | 

Cette exception, prévue déjà par les anciens juriseonsultes, 
me semble peu rationnelle dans la mauière de la concevoir : 
on suppose, d’une part, que l’ivresse est complète, et, d'autre 
part, que la présence d’esprit est assez grande pour que le pro- 
jet conçu avant l’ivresse persiste dans l’esprit et soit suivi d’exé- 
cution. L'hypothèse ne serait pas quelque peu contradictoire, 
que l’exception nous paraîtrait assez mal fondée, par la raison 
que l’homme qui n’en est encore qu’à s’enivrer, et qui veut le 
faire au point de perdre la raison, ne fait que concevoir et 
préparer un crime; il n’en commence pas encore l'exécution. 
De plus, il s’y prépare de manière à l'oublier ou à le manquer, 
de manière à ne pas l’exécuter. Si donc il y a ivresse volontaire 
et complète, et que le crime ait lieu, qu’il soit consommé, ou 
manqué, ou interrompu, l’auteur d’un pareil attentat ou d'un 
pareil crime ne devrait encore être puni, si d’ailleurs il pouvait 
l'être à ce titre, que comme ayant conçu et préparé le crime. 


la tierce fois fustigé publiquement; et s’il est incorrigible, il sera puni d’am- 
putation d’aureille, d’infamie et de bannissement de sa personne. Et si est 
par après commandé aux juges, chacun en son territoire et distreict d’y 
regarder diligemment. » V. Théor. du Code pén., t. J, p. 514, par MM. Cuav- 
VEAU et HÉLIE, 

4 Code crim. d'Angl., BLacusrt., t. }, p. 22; J. Stepn., Summary of the. 
criminal Law, 1834, t. I, p. 10, de la traduct. allem. que nous suivrons. 
L'ivresse est punie d’une amende par la loi suédoise, Rev. de législ, de 
M. FœLuix, t. I, p. 334. Elle l’est également, et d’une amende assez forte, 
dans les cantons d'Uri et d’Underwald. On y punit aussi de la même peine 
ceux qui engagent d’autres à boire avec excès, et les aubergistes où l’on s’est 
enivré, 1b. 11, 90. En Russie, celui qui est surpris en état d'ivresse est con- 
damné à l’amende et à balayer les rues (Ivan GoLovine, La Russie sous 
Nicolas I°'). 

À Code autr., part. I, sect. 1, ch. 1, art, 2, traduct. de M, Foucrsn. 
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S’il a fait quelque chose de plus, on reconnaît, par Phypothèse, 
que c’est dans un état de complète ivresse ; il n’y a donc pas 
délit intentionnel en ce cas, mais simplement délit matériel. 

 Reconnaissons que les criminels qui s’enivrent avant de com- 
mettre un attentat, le font bien plus pour s’enhardir et s’étour- 
dir sur le danger, pour se prévaloir plus tard de leur état comme 
d’une excuse, que pour se mettre dans l'impossibilité d'exécu- 
ter leur dessein. Ils auraient tout à perdre à pousser trop loin 
leur état d'ivresse, puisqu'ils s’exposeraient sans chances de 
succès ni de salut. Ils n'auraient, au contraire, rien de mieux 
à faire s'ils voulaient se distraire de l’idée de la tentation du 
crime; ce serait un moyen de se mettre hors d’état de l’entre- 
prendre , d'y penser même. 

Si l'ivresse n’est pas complète, si elle n’est portée qu’au 
degré suffisant pour donner le courage et les forces nécessaires 
pour échapper à la faiblesse ou à l’émotion qui accompagnerait 
l’état ordinaire, alors seulement l’exception présente un sens; 
alors le coupable est passible de toute la peine si d’autres cir- 
constances ne militent pas en sa faveur. Alors encore, Aristote!, 
Quintilien*?, les lois de Charles-Quint, de François Ier, les sta- 
tuts de l’Angleterre , le Code pénal autrichien dans son excep- 
tion et celui de la Géorgie ont raison, en ce sens seulement 
_que la peine doit être la même que si l'ivresse volontaire n’eût 
pas eu lieu; mais ont tort ceux qui veulent que cette peine soit 
plus forte, ou qui ne veulent appliquer la même peine que pour 
les délits atroces *, | 

, Ceux qui tiennent pour cette dernière distinction s’écartent 
encore du vrai lorsque l'ivresse est involontaire et incomplète, 
surtout lorsqu'elle est occasionnée accidentellement, par sur- 
prise *, et qu’elle est même exploitée dans un but coupable. Il 
est clair qu’alors les circonstances atténuent la faute. Et cette 
atténuation est indépendante de la nature du crime; elle tient 
uniquement à l’état de l’agent, quoi qu’il puisse faire d'ailleurs. 

L’ivresse ne peut donc être un motif d’excuse que dans les 
cas où elle serait volontaire ou complète; dans le cas où, sans 
être complète, elle aura été volontaire encore , mais sans pré- 


1 Ethic., 1, 34. 

3 Inst. or., VII, 1. | FA 
3 Mury. DE VOuGL., p. 15. | 
+ Comme l’a prévu le Code de Géorgie, ire div., sect. 9. 
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méditalion du crime commis. S’il y a habitude du crime dans 
l’état d'ivresse, cet état volontaire est moins excusable, si tou- 
tefois l'habitude même des spiritueux, la tyrannie de cette 
habitude, la perte progressive de la force intellectuelle néces- 
saire pour y résister, ne forment pas une compensation suffi- 
sante avec ce qu'il y a d’aggravant dans celte circonstance. 

Quoi qu’il en soit, le Code brésilien veut, pour qu’il y ait cir- 
constance atténuante dans l'ivresse, « 1° que le délinquant n'ait 
pas, avant de s'être mis en cet état, formé le projet du crime; 
2° qu’il ne s’y soit pas mis pour s’animer dans la perpétration 
du crime; 3° que, plongé dans l'ivresse, il n’ait pas l’habitude 
de commettre des erimes !. » 

Il est des positions où l'ivresse peut être regardée comme 
une contravention , à cause des dangers auxquels elle expose, 
par exemple chez les marins. Des lois spéciales peuvent donc 
punir justement l’ivresse dans les cas prévus, comme l’a fait la 
loi française du 22 août 1790 *. | 

Le fait de l'ivresse, la mamière dont elle a été occasionnée, 
son degré, son influence, tout cela rentre dans l'appréciation 
des faits. | 

Mais c’est à celui qui allègue l’ivresse, comme dans toutes 
les autres excuses, à la prouver. Il n’y a d'exception que pour 
les cas où la présomption naturelle est contraire, par exemple 
s’il s’agit d’un crime commis par un homme notoirement connu 
pour aliéné. 

V. La contrainte physique, qui fait de notre corps, de nos 
membres, malgré tous les efforts de résistance dont nous 
sommes capables, un instrument de délit, nous met à l’abri de 
toute responsabilité; il n’y a pas d’action libre de notre part. 
Nous avons, au contraire, employé toutes nos forces à prévenir 
le délit; nous ne sommes donc pas plus coupables en ce cas 
que celui qui cherche à l'empêcher sans en être l'instrument. 

Mais il est rare qu’un malfuiteur se serve ainsi d’un bras 
étranger pour commettre un crime : ce serait de la force dé- 
pensée en pure perte, une chance d’insuccès et de châtiment 
de plus. 

La contrainte morale est beaucoup plus ordinaire; elle 


À Trad. de M. FOUCHER, p. 12. 
3 Art. 18, 
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s’exerce sur la volonté par la crainte, l’autorité ou le respect, 
par l’imminence d’un grand péril. De là ce qu’on appelle jus 
necessilatrs. 

En morale, on reconnaît que la crainte, si grande qu’elle 
puisse être, n'est pas un motif suffisant pour faire le mal. Il 
faut convenir que Île droit strict n’a pas un autre principe, et 
que l'injustice ne perd rien de son caractère pour avoir été 
commise sous l'empire d’un grand et puissant danger. 

Toutefois, les législateurs, prenant en considération Ja fai- 
biesse de la plupart des hommes, ont été généralement d’avis 
que si la crainte est de nature à ébranler un grand courage, 
s’il s’agit d'échapper par un délit à un grand mal physique ou 
moral, comme à la perte de la vie, de la liberté, d’un membre, 
à celle de l’honneur et quelquefois des biens, il peut y avoir 
excuse complète on partielle. Mais il faut que le péril soit en 
outre très-pressant, qu’il ne puisse être évité d'aucune ma- 
nière légitime, soit en y opposant la résistance personnelle, soit 
en invoquant l'appui d’une force étrangère, soit en différant 
exécution !. | 

S’il s’agissait de commettre un meurtre commandé sous peine 
de la vie, micux vaudrait déjà, toutes choses d’ailleurs égales, 
frapper celui qui imposerait un pareil crime que de porter une 
main homicide sur un innotent*, à moins que celui qui com- 
mande le crime ne soit un personnage d’une très-grande utilité 
pour l’État. 

C’est à celui qui allègue la contrainte à la prouver. Néanmoins 
il peut n’avoir aucun témoignage à produire. Dans ce cas, Îles 
juges doivent examiner attentivement les faits et voir si des 
présomptions suffisantes ne permettent pas d’user d’indulgence. 
L’ordonnance de Charles-Quint, article 143, trace à cet égard 
des règles fort sages*. 

Notre ancienne jurisprudence n’admettait pas en principe 
d’excuse péremptoire tirée de la contrainte en cas d’homicide ; 


4 L. 184, D., De reg. jur.; L. 5, D., Quod metus causa gest.; L. 6, eod. 
tit. ; L. 13, C., De transact.; L. Si quis, 49, S fin., D., ad. leg. 4q.; L. 9, 
C., De his quæ vi, metu, etc.; L. 45, $ 4, D., ad. leg. 4q.; L. 4, S 1; L.5, 
D. ad. leg. Aq.; L. Scientiam, 45, S penult. ad. leg. Aq.; L. 4, D., De vi 
et vi armata. 

3 C’est aussi l’avis de BLACKSTONE, Comm, t. ], p. 25. 

8 V. Muy. DE Vouce., p. 33. 
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mais si la contrainte était suffisamment établie, et qu’elle eût 
d’ailleurs les caractères voulus pour excuser, le prince accor- 
dait des lettres de grâce, 

Notre Code pénal ne prend pas ce détour; la contrainte est 
une excuse péremptoire *. 

La plupart des législations modernes ne sont pas moins posi- 
tives à cet égard *; elles indiquent les circonstances qui donnent 
à la contrainte le caractère d’excuse légale. — 1l est juste de 
ne pas s’en tenir au point du vue absolu ou abstrait, qui paraît 
avoir été le seul des anciennes lois. Il faut aussi faire la part 
du sexe, du caractère, en un mot des dispositions particulières 
du sujet soumis à la crainte. On peut donc justement regarder 
l’article 1112, alinéa 2 du Code Napoléon, comme une explica- 
tion de l’article 64 du Code pénal français. 

On doit aussi comparer la nature du délit commis, son degré 
de mal, avec la nature et le degré du mal que l’agent a voulu 
éviter. Cette comparaison est très-importante. Elle a pu con- 
duire l’agent à l’idée, et peut-être à l'intention de réparer facile- 
ment un plus petit mal pour en éviter un plus grand. Elle peut 
aussi donner au délit un caractère extraordinaire de gravité, 
par exemple si sous le prétexte qu’un gentilhomme ou un mi- 
litaire ne peut prendre la fuite sans se déshonorer, l’un et 
l’autre étaient plus excusables de céder à une sorte de crainte 
en devenant criminels, que d’en braver une autre pour échapper 
au péril en restant innocents. Nous ne pouvons donc accepter 
l'avis d’un ancien criminaliste sur cette alternative * : Si l’on 
voulait rendre le militaire et le gentilhomme esclaves d’un de- 
voir, il eût été mieux de les soumettre à la justice au péril de 
leur vie propre, qu’à l’opinion au péril de la vie d’autrui. 

Les nécessités et les devoirs du service militaire ont fait de- 
mander si le soldat nc devait pas exécuter passivement, aveu- 
glément, les ordres de son chef, quels qu’ils pussent être, sauf 
à faire retomber sur celui-ci toute la responsabilité légale et 
morale. 

Il y a une sorte de fanatisme à prétendre que le principe de 
l’obéissance hiérarchique ne peut jamais avoir d'exception. Il 


1 Ib, p. 84. V. aussi Jousse, t. Il, p. 625-627. | 
3 Art. 64. 

8 Telles sont les lois de l'Angleterre, de l’Autriche, des États-Unis. 

* Muv. DE VouGL., p. 33. ; | — 
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est des cas si évidemment immoraux ou iojustes, que l’ordre, 
fût-il donné par un ange, devrait plutôt passer pour un rêve ou 
une hallucination que d’entraîner au mépris de la conscience. 
Un chef militaire peut d’ailleurs sortir de ses attributions, s’é- 
carter à un tel point de la ligne de sés devoirs qu’il soit mani- 
festement ou un insensé, ou un scélérat, ou un traître. Il y a 
donc une limite à l’obéissance militaire la plus absolue : c’est 
celle qui entrainerait une infraction évidente à la loi, que l’auto: 
rité militaire a mission de faire respecter en s’y soumettant 
elle-même d’une manière exemplaire, La décision de Grotius, 
de Benjamin Constant, de Rossi et autres, qui ne veulent point 
d’obéissance passive sans exception, nous semble donc préfé- 
rable à celle de saint Augustin, qui soutient le contraire !. 

Il faut décider la même chose, et à plus forte raison, à cause 
de la süpériorité des lumières dans les inférieurs et d’un degré 
d’obéissance moins nécessaire , dans les rapports de l'autorité 
civile ou religieuse avec les subordonnés ?, 

_ Cependant, comme la loi ne peut ni censpirer ni délirer, et 
comme il importe encore plus qu’elle ne puisse être jugée par 
les citoyens que par les magistrats, nul ne peut être coupable 
juridiquement en faisant ce qu’elle ordonne. Il n’en est pas de 
même au point de vue moral. Toutefois, l’immoralité de la loi 
Be se présume pas; c’est le contraire. 

Les ordonnences des princes qui ne possèdent pas à eux 
seuls le pouvoir législatif, les arrêtés administratifs, les juge- 
ments des tribunaux doivent aussi être présumés moralement 
justes, et l’on doit être Je RenRne D en s'y 
soumettant. 

Plus l’autorité descend, plus elle s’affaiblit, parce qu’en des+ 
cendant elle est exposée à perdre de plus en plus de ses lumières 
et de son impartialité. Les intérêts qu’elle protége, les droits 
qu’elle fait valoir vont aussi en s’amoindrissant.. Voilà pourquoi 
les abus de l’autorité paternelle, maritale, dominicale, sont des 
excuses moins puissantes que ceux du chef militaire ou du 
souverain. Cela est particulièrement vrai de l’autorité du maître; 


À Y. Gror., Du droit de la guerre, ete., liv. I, c. 16, $ 4; BENJAMIN 
ConsrTanT, Cours de politique constitutionnelle ; Rossi, Traité de droit pénal. 
2 C’est sans doute pour cette raison que la loi anglaise est très-indulgente 
pour la femme qui délinque sous les yeux de son mari. (J. STEPHEN, Sum- 
mary of the criminal Law, t. 1, p. 11.) 
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le serviteur des pays civilisés n’est plus l’esclave des temps et 
des pays barbares; le pouvoir dominical d’aujourd’hui n’a rien 
qui ressemble au pouvoir des sociétés à esclaves. Un domes- 
yique ne peut donc guère plus qu’un étranger alléguer la con- 
trainte morale de la part de ses maîtres. 

Sous le régime féodal, un statut de Casimir le Grand, roi de 
Pologne , avait décidé que nul ne pourrait alléguer l’ordre de : 
son seigneur pour se justifier d’un crime’. 

En cas de doute de la part de l’inférieur, du subordonné, la 
présomption doit être que les ordres du supérieur sont légi- 
times, et Barbeyrac a justement redressé Grotius en cet endroit. 

À une époque, ou bien dans les pays où l’autorité paternelle, 
maritale, hérile, seigneuriale, etc., a un caractère d’omnipo- 
tence et de brutalité qu’elle ne possède plus partout où la per- 
sonnalité humaine est comptée pour quelque chose, l’excuse 
doit être difficilement admise. Il faut aussi tenir compte des 
âges, de l’instruction, du rang relatif, en un mot de tout ce qui 
est propre à rendre la volonté de celui qui commande plus im- 
posante pour celui qui obéit. Ces considérations expliquent 
suffisamment la trop grande facilité avec laquelle les anciens 
rejetaient complétement la faute des enfants sur les parents qui 
l'avaient commandée, celle des femmes sur les maris, celle des 
esclaves sur les maîtres. Ce n’était qu’une manière de réparer 
un peu l'extrême sévérité, l'injustice même de la constitution 
de la famille et celle de la société. 

Il ne faut pas confondre la contrainte physique, telle que nous 
l’avons définie au commencement de ce paragraphe, avec la force 
majeure, qui est exercée par les choses inanimées ou par les 
êtres vivants. L’acte de l’homme peut s’y trouver mêlé; mais 
si l’intention de nuire ne s’y rencontre pas, en vain cet acte 
est dommageable, il n’est passible d’aucune peine, excepté 
d’une peine de police, s'il y a imprudence. La réparation du 
préjudice n’est pas une peine proprement dite. 

On ne peut comparer l’extrême besoin de manger, de se 
vêtir, à un cas de force majeure ou de contrainte ; tout ici est 
interne et personnel. Celui qui, pressé par des besoins de cette 
nature, commet un vol, peut-être plus ou moins excusable; 
mais il n’est pas innocent ?, 


1 Statut Vislica de 13417. | 
2 Le Code suédois déclare innocent celui qui, pour éviter un grand dan” 
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Puffendorf et Grotius ont donc confondu la morale avec le 
droit, en décidant qu’il y avait ici excuse juridique. La raison 
qu’ils en donnent, celle d’un retour forcé en pareil cas à la 
communauté primitive, n’est qu’une vaine fiction. En supposant 
qu’on ait jamais été en communauté, on en est sorti; et chacun 
a d’abord reçu ce qui lui revenait. Il n’y a donc pas eu de 
réserve conditionnelle possible sur la part d’autrui. Cicéron, 
comme l’observe Blacksione, avait plus de sentiment du droit, 
lorsqu’il décidait que chacun doit supporter ses malheurs plu- 
tôt que de porter atteinte au bien-être d’autrui’. Ce n’est là 
que du droit, et la loi anglaise l’a formellement reconnu *; ce 
qui n'empêche point d'admettre des circonstances atténuantes 
en pareil cas ?,. 

VI. Au nombre des excuses péremptoires doit figurer aussi 
la nécessaire et légitime défense de soi-même. et d’autrui*. 
Elle est nécessaire lorsqu’on ne peut recourir à la force pu- 
blique ou à une force étrangère quelconque pour repousser la 
violence. Elle est légitime lorsqu’elle est proportionnée à l’at- 
taque; elle l’est encore par cela seul qu’elle est motivée par la 
nécessité. 

La défense de soi-même et d’autrui est sujette aux mêmes 
conditions, pour excuser un délit qu’elle aurait rendu néces- 
saire, que celles qui sont exigées dans le cas où le délit a été 
commis sous l'influence de la crainte. 

Plusieurs législations étrangères ont compris que la défense 
énergique et violente dont on use au profit d’un enfant, d’une 
femme, en général d’une personde faible absolument ou relati- 
vement , n’était pas moins digne d’excuse que celle qui a pour 
objet de se protéger soi-même. Les excès de l’égoisme sont, en 
effet, moins à redouter dans le premier cas que dans le second, 


ger, s’empare de la chose d'autrui. La loi anglaise est moins indulgente 
(J. STEPHEN, Summary of the crim. Law, t, I, p. 12); mais elle suppose le 
jury et les circonstances atténuantes. 
1 Suum cuique incommodum ferendum est potius quam de alterius com- 

modis detrahendum. (De off., liv. IL, c. 5.) 

2 BLACKST., p. 26 et 27 ; — CHARLEMAGNE, dans ses capitulaires, soumet en 
pareil cas le voleur à un jeûne de trois semaines; cap. 8, De furtis. 

3 Le Code du Brésil admet comme fait justificatif le crime commis en 
résistant à l'exécution d'ordres illégaux, part. 1, art. 14, $ 5. 

* V. sur le droit de défense personnelle en général : FR. Jac. GOEBEL, Dis- 
sertatio inauguralis juridica de legitima sui defensione. Louv., 1824. 
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et il est plus présumable que la défonse d'autrui n’a été prise 
que pour de bonnes raisons, et qu'elle n’a pas dépassé la mesure 
des exigences naturelles, Ainsi le Code du Brésil met au nombre 
des crimes justifiables ceux qui sont commis, non-seulement 
pour la défense de sa propre personne ou de ses droits, mais 
ceux encore qui sont commis pour la défense de la famille du 
délinquant ou d’un tiers :. 

VII. C’est avec la même raison qu’on a mis au nombre des 
excuses péremptoires le préjudice matériel qu’entraîne pour le 
coupable l’exécution d’un devoir à son égard. Le cas est si 
simple qu’il ne peut former une question. Mais si le mal occa- 
sionné par l’exécution obligée d’une loi pénale dépasse celui 
qui était voulu par le législateur, c’est alors le juge ou le pou- 
voir exécutif qui devient coupable ; il abuse d’un droit ou d’une 
mission que la société lui confie, pour faire un acte d'autant 
plus répréhensible qu’il aggrave un mal que la loi n’a déjà voula 
qu’à regret. Il n’y a donc rien d’exagéré dans le mot de Bacon, 
que le juge plus sévère que la loi est un bourreau. Que sera 
donc le bourreau plus sévère que la sentence criminelle? 

VIII. L’alibr enfin est une excuse péremptoire qui, à la dif. 
férence de la plupart des précédentes, ne souffre ni plus ni 
moins. | 

IX. L’ignorance de la loi est une excuse péremptoire dans 
certaines législations, quand l’accusé peut établir qu’en effet il 
ne la connaissait pas et qu’il n’était pas d’ailleurs censé la 
connaître. En ce cas, et alors même que l’excuse ne serait pas 
établie par la loi, elle serait certainement dans son esprit, la loi 
ne pouvant rien vouloir en général que d’équitable. Ainsi, mal- 
gré la présomption fort juste en principe , que nul n’est censé 
ignorer la loi, présomption très-juste en fait également lorsque 
le législateur prend toutes les précautions nécessaires pour por- 
ter la loi à la connaissance de tous ceux qu’elle intéresse ; 
malgré cette présomption, disons-nous, il y a des exceptions 
possibles : c’est ce qu’indique déjà le mot présomption lui- 
même, puisqu'il fait entendre que la connaissance de la loi 
n’est universelle que d’une universalité morale. Mais elle met la 


1 Part. 1, art. 14. On exige qu’il y ait certitude du mal, défaut absolu 
d’autres moyens moins préjudiciables, qu’il n’y ait pas eu provocation de la 


part du protégé ou du protecteur. V. aussi le nouveau Code pénal du canton 
de Vaud. 


IMPUTABILITÉ DU DÉLIT, _ 413 


preuve de l'ignorance à la charge de celui qui s’en prévaut. I] 
faut, pour que celte preuve puisse êire administrée, d'abord 
. quela loi ait un certain caractère d’arbitraire ou de circonstance 
qui ne puisse être suppléé par le sentiment universel du juste; 
il faut de plus que celui qui prétend avoir ignoré cette loi 
établisse, prouve, par les circonstances exceptionnelles où il 
s’est lui-même trouvé, qu’il ne pouvait la connaitre; par exem- 
ple s’il est étranger et arrivé dans un pays depuis peu, ou si, 
étant du pays, il ne fait qu’y rentrer, etc... 

Il faut remarquer en finissant que l’âge, la démence, l'ivresse, 
la défense de soi-même n’ont rien d’absolu que dans les mots, 
et que ces faits, qui sont justificatifs lorsqu'ils atteignent un 
certain degré, ne soht que des circonstances atténuantes quand 
ils ne s'élèvent pas jusque-là. C’est ainsi, par exemple, que 
M. Ortolan propose avec raison de n’imputer aucun délit à l’en- 
fant qui a moins de sept ans révolus ; de poser la question de 
discernement pour le mineur de sept à seize ans, et, en cas 
d’affirmative, d'appliquer une peine d’un degré inférieur ; d’im- 
puter le délit, mais toujours avec circonstances atténuantes, 
au coupable âgé de seize à vingt et un ans; passé cet âge, il 
n’y aurait plus de considérations obligées de cette nature. Mais 
si judicieuse que soit cette gradation, elle n’est pourtant qu’une 
affaire de nécessité lorsqu’on s’élève d’un âge à l’autre. 1l est 
certain que l’enfant âgé de sept ans précis n’a guère moins 
de discernement qu’il n’en aura vingt-quatre heures plus tard ; 
et cependant son délit resterait impuni dans le premier cas, 
tandis qu’il pourrait entraîner une peine plus ou moins forte 
dans le second. Il ne suffirait donc pas peut-être de permettre 
au juge d’abaisser la peine d’un degré seulement. Mais si 
grande que soit la latitude qu’on lui laisse, il y aura toujours 
une différence énorme, et qui sera en désaccord avec les faits, 
entre l'impunité absolue et une peine quelconque. A moins 
donc d'étendre démesurément les pouvoirs du juge, on ne peut 
éviter un certain arbitraire. Mieux vaut encore qu’il soit dans 
la loi et en faveur de l’indulgence, que d’être laissé à la dispo- 
sition du juge, qui pourrait en abuser, systématiquement eu 
moins. | 

Indépendamment de certains faits justificatifs qui établissent 


1 Loi anglaise, J. STEPHEN, op. cit., t. I, p. 12 
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la non-culpabilité de l'individu, il y a, suivant certaines légis- 
lations, d’autres faits qui, sans détruire la culpabilité, l’excusent 
totalement ou partiellement; c’est le cas des articles 321, 324, 
325, 108, 114, 138, 190 du Code pénal français. 1l ne faut pas 
non plus confondre ces sortes de faits avec ceux qui, tout en 
ayant la vertu d’atténuer la faute ainsi que la peine, ne sont 
d’ailleurs pas prévus par la loi, et qui, par cela qu'ils sont 
laissés à l’appréciation facultative du jury, peuvent n'être pas 
pris par lui en considération. Les excuses prévues par la loi 
sont au contraire de droit, et doivent être explicitement sou- 
mises à l'appréciation du juge du fait *. 

Le sentiment et la raison nous portent à tenir compte des de- 
grés de gravité dans les délits. La colère et la vengeance, tout 
aveugles qu’elles sont, présentent des intensités diverses, sui- 
vant la gravité de l’offense. Une préoccupation systématique et 
fausse peut seule conduire à mettre sur la même ligne tous les 
délits. Dracon ne s’écartait pas moins de la raison que du sen- 
timent , lorsqu'il décidait que tous les délits étaient égaux et 
Étaleont dignes de mort, puisque tous étaient des transgres- 
sions de loi. Ce n’est là qu'un aperçu isolé, abstrait, commun à 
tous les délits, c’est vrai, mais qui ne peut logiquement donner 
naissance qu’à la peine comme peine, et nullement à sa qualité 
ni à son intensité. 

De même donc qu’il n’y a pas d'infraction qui ne soit qu'in- 
fraction, de même il n’y a pas de peine qui ne soit que peine. 
De même donc que toute violation de la loi est telle ou telle, de 
même aussi la peine doit être telle ou telle autre, d’un certain 
degré plutôt que d’un degré moindre ou supérieur. 

ll suffisait donc de suivre la proportion naturelle entre le 
délit et la peine, pour éviter l’erreur. Dracon s’en tint à une 
abstraction sans portée dans la considération du délit. Mais il 
fallait que la peine fût déterminée; et il manqua doublement de 
logique, et dans le choix non motivé d’une peine particulière, 
et dans l'intensité qu’il lui donna. Pourquoi, en effet, une peinc 
afflictive plutôt qu’une peine purement infamante ou pécuniaire? 
Et pourquoi, parmi les peines afflictives, celles de mort plutôt 
qu'une autre du même genre? 


1 V. sur la différence entre les excuses et les circonstances atténuantes, 
BoiraRD, Lecons sur le Code pénal, p. 232. | 
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- Sans partir d’un principe systématique et faux, les premiers 

législateurs, lors surtout que leur volonté du moment faisait 
toute la loi, n’ont cependant pas tenu compte de toutes les cir- 
constances qui aggravent ou atténuent la faute. Ce vice tient à 
l'emportement de la pensée, à la paresse d'esprit, à l’impuis- 
sance d’analyser et de classer, à l’hébétude du sentiment moral. 

Aussi à mesure que l'intelligence se développe, que le senti- 
ment acquiert plus de délicatesse et, pour ainsi dire, de préci- 
sion, la théorie des circonstances se perfectionne. 

Mais l’histoire comparée des législations criminelles présente 
à ce sujet un fait très-digne de remarque : c’est que l'esprit du 
législateur, une fois sur la voie des distinctions, les pousse fort 
loin dans la spéculation, dans la loi même, sans trop s'inquiéter 
de la manière dont le juge s’y prendra pour retenir et surtout 
pour appliquer toutes ces dispositions minutieuses, mais vraies 
cependant. Il lui arrive ici la même chose que dans la théorie 
des preuves; il distingue sans fin et sans mesure. Mais à la 
pratique il s’aperçoit tôt ou tard que ces distinctions sont d’une 
application difficile ; que cette application ne peut guère être 
contrôlée par un tribunal supérieur ; qu’il est par conséquent 
inutile de la prescrire; qu’elle est d’ailleurs sujette au grave 
inconvénient de jeter le juge dans un labyrinthe légal d’où il a 
peine à sortir, de multiplier les points de vue dont il doit rendre 
compte dans ses arrêts, de multiplier par là même les chances 
de cassation, etc. Aussi, après avoir établi sur ce point une 
législation fort circonstanciée, revient-il, pressé par le bon 
sens, à des lois beaucoup plus simples : il abandonne davantage 
aux lumières naturelles et à la conscience du juge. S’ilest de 
l'avis de Bacon, que la meilleure des lois est celle qui laisse le 
moins d’arbitraire au juge‘, il sait cette fois distinguer les cas 
où il doit réglementer les mouvements et les pensées du juge, 
de ceux où cette rigueur offrirait plus d’inconvénients que d’a- 
vantages. 

Nous assimilions tout à l’heure la théorie développée des circon- 
stances atténuantes à celle des preuves, nous aurions pu l’assimi- 
ler encore à celle des blessures. Cette dernière fut poussée fort 
loin par les législations barbares du moyen âge. Le bon sens 
moderne a mis de côté ce bagage de distinctions, souvent arbi- 


L Optima est lex quæ minimum arbitrio judicis relinquit. 
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traires d’ailleurs. 11 a fait de même pour la théorie des preu- 
ves, créée par les jurisconsultes scolastiques des siècles sui- 
vants, ainsi que pour celle des circonstances, à peu près 
contemporaines de celle des preuves. Il n’y a plus que les 
Codes des peuples encore à leur XVI° siècle, tel que celui de la 
Russie, qui contiennent des détails regardés comme inutiles 
par des peuples plus avancés ", | 

Quand je dis inutiles, je dois distinguer : inutiles dans les 
lois, oui; dans la doctrine, non, bien au contraire ; et sous ce 
rapport la simplicité des doctrines de nos livres criminels est 
peut-être regrettable, parce qu’elle est excessive et qu’elle tend 
à réduire Ja science à rien. En évitant ainsi par paresse ou par 
indifférence les détails scolastiques, nous retournons insensi- 
blement à la simplicité ignorante de la barbarie. Le juge, le 
jurisconsulte doit avoir pénétré toutes ces distinctions; aucun 
point de vue possible ne doit lui être inconnu; il doit les avoir 
médités tous , afin d’appliquer plus sûrement les dispositions 
simples et fécondes d’une loi toute de bon sens, 

Nous ne pouvons nous résigner à devenir complice de cette 
ignorance systématique de certaines théories d’une incontestable 
utilité dans la doctrine, sinon dans les lois. On nous pardon- 
nera donc les détails dans lesquels nous allons entrer à la suite 
des législateurs et des jurisconsultes. Plus une science est dé- 
taillée, plus elle est complète, plus elle est près de la perfection, 
lors d’ailleurs que les vues d'ensemble, les principes, les liens 
systématiques ne font point défaut. 

C’est donc une supériorité dans la doctrine pour une époque 
que cette profondeur de détails reliés systématiquement. Mais 
c’est peut-être une infériorité de n'avoir pas compris que ces 
détails, cette science , ne doivent pas sortir des livres qui les 
enseignent, qu’ils ne doivent pas pénétrer dans les lois. Le 
législateur n’enseigne pas; il réglemente, commande et défend 
avec menaces. | 

Au surplus, lorsque les détails ne sont pas à l’état abstrait, 
lorsqu'ils se rattachent à des cas parfaitement circonstanciés, 
l'application en est très-facile. Qu’y a-t-il de plus simple, en 


1 Le Code du grand-duché de Bade, rédigé d’après les inspirations d’une 
forte doctrine, renferme beaucoup de détails concernant l'imputabilité , 
art. 72-87. 
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effet, que les dispositions très-particulières de la législation 
* chinoise, en ce qui regarde les circonstances de la corruption? 
Les prévisions du législateur sont si positives, si nettes, que le 
juge ne peut éprouver un instant d’hésitation, dès qu’une fois 
les faits lui sont bien connus; et ces faits, tout circonstanciés 
qu’ils soient, sont si positifs, si nettement caractérisés par la 
loi, qu'il est difficile de s’y tromper. La corruption y est distin- 
guée en active et en passive, pour nous servir d’un langage 
technique rigoureux; en corruption effectuée et en tentative de 
corruption, et même en propositions illégales. Cinquante à cent 
coups pour ces dernières. La corruption effectuée est frappée 
pécuniairement en raison de la valeur des présents reçus; la 
.… perte des offices, des rangs, des emplois, plus un certain nom- 
bre de coups, et enfin le bannissement , achèvent de satisfaire 
la vindicte publique en pareil cas. Les intermédiaires sont punis 
de la peine immédiatement inféricure à celle qui est réservée 
aux principaux coupables. La peine de celui qui fait les offres 
est moins forte de cinq degrés que celle réservée à celui qui 
reçoit. La loi distingue, en outre, suivant que la demande à 
l'appui de laquelle sont joints les présents séducteurs est juste 
ou injuste; elle est naturellement plus sévère dans le sccond cas 
que dans le premier. 


s# 


J, TISSOT. 
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DE LA SÉPARATION DES PATRIMOINES. 
Par M. F. DoLincer , docteur en droit, avocat à la Cour impériale de Paris. 


Mémoire couronné par la Faculté de droit de Strasbourg 
et par l'Académie de législation de Toulouse. 


Plus cautionis in re esi quam in persona. 


PomPonius, L. 25, D., De reg. jur. 


Il est plus aisé de dire des choses nouvelles 
que de concilier celles qui ont été dites. 
VAUVENARGUES, Réflexions et maximes. 


| PREMIÈRE PARTIE. 
DES DIFFÉRENTS SYSTÈMES DE LA SÉPARATION DES PATRIMOINES. 


SECTION I. 
De la séparation des patrimoines d’après le droit romain. 


$ 1. — Généralités. 


1. Il ne parait pas qu’il y ait eu chez les Romains de théorie 
spéciale pour la séparation. Liée à l’ensemble des voies d’exé- 
cution forcée ouvertes aux créanciers contre leur débiteur, si 
elle ne se produisait pas par action principale et directe, elle 
n'était pas non plus restreinte à la seule matière des successions: 
toute poursuite commencée contre un débiteur quel qu’il fût, 
. pouvait donner naissance à une demande en séparation. Si l’on 
en doutait, il suffirait de se reporter aux titres du Digeste et du 
Code qui traitent de ces matières : la place qu’ils occupent 
dans la série des textes sur les mesures propres à protéger les 
intérêts des créanciers, leurs rubriques respectives, enfin le 
contexte des deux lois 1, $ 3, et 3, De separat., dans le pre- 
mier de ces deux ouvrages, suffiraient pour justifier toutes nos 
assertions. Le législateur, en effet, n’a réuni à la fois les divers 
cas de séparation, que parce qu'il était préoccupé avant tout 
du principe qui leur est commun : l’expropriation du débiteur ‘. 

2. Cette séparation a particulièrement pour objet de faire du 
patrimoine de ce dernier deux masses complétement distinctes : 
l’une exclusivement composée de ses biens propres et person- 
nels, l’autre des biens qui ne lui sont advenus qu’en vertu d’une 


1 V. Cujas, Parat., ad tit, 6, liv. XLIF, Dig. 


4 D ER CS: D ! 
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transmission spéciale et universelle, laquelle a laissé subsister 
les droits antérieurs des créanciers poursuivant la séparation 
dans le but de faire affecter uniquement à leurs créances les 
biens ainsi transmis, et qui ne l’ont été que déduction faite des 
droits et charges dont ils étaient grevés avant la séparation. 

3. L’idée de constituer ainsi une sorte de gage au profit d’une 
classe de créanciers contre et au préjudice d’une autre, est as- 
sez équitable en elle-même, si toutefois elle reste limitée à ses 
conséquences naturelles et immédiates, et si elle ne va pas 
jusqu’à altérer les relations primitives des créanciers entre eux, 
comme cela est arrivé malheureusement sous l’ancienne juris- 
prudence française, et après elle sous le Code Napoléon. Les 
créanciers de la masse séparée ne doivent avoir entre eux d’au- 
tres causes de préférence que celles qu’ils pouvaient avoir ac- 
quises avant la séparation; et à l’égard des créanciers person- 
pels du débiteur acquéreur, seulement un privilége collectif 
sur les biens qu’ils ont fait distraire ; mais un privilége qui leur 
défendra de venir jamais profiter des biens personnels du débi- 
teur; car ils ont montré assez par là qu’ils répudiaient toute 
communanté d'intérêts avec les créanciers particuliers ao ils 
ont craint le concours. 


$ 2. — Des personnes qui peuvent demander la séparation. 


4, D’après ces explications, on serait tenté de croire que le 
titre de créancier pourrait seul donner droit à la séparation : 
hâtons-nous de dire cependant qu’il n’en est pas toujours ainsi, 
et nous verrons ci-après des espèces où d’autres personnes en- 
core seront appelées à l’exercer; ces hypothèses, assez nom- 
breuses, il est vrai, mais toutes spéciales, ne devaient pas se 
présenter bien fréquemment dans la pratique, et vraisembla- 
blement elles disparurent tout à fait dans le droit plus moderne 
du Bas-Empire. 

5. Occupons-nous d’abord des créanciers. Ont droit à la sé- 
paration : ; 
1° Les créanciers de l’héritier fiduciaire, forcé de faire adi- 
tion d’hérédité, en vertu du sénatus-consulte Pégasien, et ne 
pouvant s'acquitter de sa restitution, faute de trouver quelqu'un 
qui puisse ou qui veuille l’accepter. Ulpien pensait même que 


1 L.1,61, Dig., De separationibus (XLII, 6). 
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le bénéfice du rescrit d’Antonin qui accorde le droit de sépare- 
tion à cet héritier, devait être étendu aussi à ses créanciers ‘$ 

2° Les créanciers de l'héritier qui a accepté une succession 
en fraude de leurs droits ?., Cependant, comme le texte qui leur 
octroie cet avantage, le refuse en même temps et d’une manière 
absolue, aux créanciers de l'héritier, sur le motif bien péremp- 
toire que licet alicui adjiciendo sili creditorem, creditoris sui 
facere deteriorem conditionem , il est permis de croire que le 
remède auquel il est fait allusion dans le premicr passage n’est 
point le droit de séparation, mais le droit plus général de révo- 
cation des actes frauduleux de nature à préjudicier aux créan- 
ciers, droit qui s'exerce alors au moyen de l'action Paulienne ; 

3° Les créanciers du pécule castrense d’un fils de famille, 
lorsqu'ils lui ont prêté de l’argent en considération de ce pé- 
cule *, et ceux de tout autre pécule du fils de famille ou de 
l’esclave qui a employé le prêt à exercer un négoce ou une en- 
treprise commerciale quelconque ‘ ; 

4 Les créanciers d’une succession, même à terme ou con+ 
ditionnels f, Ils font séparer les biens composant cette succes- 
sion d’avec ceux de l'héritier, lorsqu'ils craignent que ces 
derniers ne soient insuffisants pour les désintéresser aussi com- 
plétement que les biens seuls de la succession, par suite du 
concours qu’ils seraient obligés de subir de la part des créan- 
cers de l'héritier". C’est là l'application la plus fréquente et, 
disons-le aussi, la plus heureuse du principe de la séparation, 
l'application qui a été peut-être la source de toutes les autres, 
et qui leur a survécu jusque dans les législations modernes. 

Subsidiairement, et pour le cas où les biens de la succession 
dépasseraient le montant des dettes, les légataires du défunt 
profitent du surplus, par préférence même aux créanciers et 
aux légataires de l'héritier 5. 

. 6. Viennent maintenant une série d’autres personnes aux- 


1 L.1, 66, D., De sep. et L. 11, $ 2, D., Ad se, Trebell. 

3 L.1,$5, D., De sep. 

3 L.1, 62, D., ibid. 
+ L.1, 69, D., ibid. | 

SL. 5, $ 15 ct 16, D., De trib, act. 

6 L. 4,pr., D., De sep. 

7 L, 1, D., eod. tit.; Const. 2, C., De bonis auct, jud. possid.; Const. 6, 
C., De hered. act. 

8 L. 4,Ç1,et L.G, pr., D., De sep. Const, 2, C., De bon. auct. jud. 


SÉPARATION DES PATRIMOINES. 143 


quelles on a étendu le privilége de la séparation; ce sont : 

1° L’héritier fiduciaire dans l'hypothèse que nous avons rap- 
portée en parlant de ses créanciers (ci-dessus, n° 5-1°); 

2° Le substitué pupillairement qui peut faire séparer les biens 
du testateur d’avec ceux de l’impubère, mais dans un cas seu- 
Jement ! : celui où un individu institué pour le tout est substitué 
à son frère impubère exhérédé. Il est facile de voir qu’en effet 
ici les deux patrimoines se trouveront confondus dans les mains 
du substitué : celui du père qui y arrivera directement par suite 
de l'institution, et celui de l’impubère par suite de la substitu- 
tion; et remarquez bien que la répudiation de la part de ce der- 
nier n’empècherait pas le testament de sortir son plein et entier 
effet ?, parce qu’il est héritier sien et nécessaire, et que la sub- 
stitution se maintiendrait toujours par la seule qualité d’héri- 
tier, nudo hæredis nomine *. Il en serait tout autrement, si le 
substitué était étranger : sa répudiation ferait évanouir la sub- 
stitution, à moins toutefois qu'il n’eût été substitué que pour 
partie; auquel cas l’acceptation ou la non-répudiation de Ja 
part des autres cohéritiers suffirait pour maintenir le testament 
du père, et par conséquent aussi la substitution *. Toutefois la 
séparation n’aurait plus, dans la seconde hypothèse, d’utilité 
pour l'étranger, parce qu’il est parfaitement libre de s’en tenir 
à la substitution et de refuser les biens du père, ou vice versa; 
dans la première, c’est-à-dire dans celle où il était institué 
pour le tout, la séparation aurait eu pour lui l’avantage de lui 
permettre de s’en tenir à J’une des deux hérédités, malgré l’ac- 
ceptation : mais aucune trace, dans les textes, n’autoriserait à 
croire qu’il ait jamais eu ce droit; d'autant plus qu'il paraît 
avoir existé une controverse entre Îles jurisconsultes sur l’op- 
portunité de la séparation au profit du frère, comme le prouve 
évidemment la loi 42, D., De acquirenda vel omittenda hæredi- 
late, où Julien est blâmé par Marcellus et Ulpien, tandis que 
Javolenus et Papinien étaient partisans de la séparation comme 
Julien *. — Cette séparation demeure aussi sans utilité, lors- 


4 L. 12, D., De vulg. et pupill. subst. 

3 L,2, 3, D., eod. tit. 

3 L. 28, D., De reb. auct. jud. poss. ; L. 6, $2, D., De bon. libert. 

& L. 40, D., De acquir. vel omiti. h:cred. 

5 Javol., L. 25, D., De reb. auct. jud. possid. ; Papin., L. 12, De vulg. ct 
pupill. subst. 
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qu’un institué, même étranger, est substitué à l’impubère ex- 
hérédé, parce qu’il n’y a là aucune communauté entre les biens 
du testateur et ceux de l’impubère (excepté dans le cas où ce- 
lui-ci aurait agi par Ja querela inofficiosi testamenti, qui opère 
une réunion de deux patrimoines), ou lorsqu'un individu non 
institué est substitué au pupille institué; les biens restent alors 
confondus dans la main de ce dernier, qui seul a le droit d’en 
faire prononcer la séparation, dans certains cas du moins 
(Voy. 3°, ci-après), son substitué ne pouvant qu’accepter ou 
refuser Ja substitution *; 

3° Le fils de famille, auquel une constitution de Claude per- 
met de faire séparer son pécule du patrimoine de son père doni 
le fisc a saisi les biens pour se faire payer *; 

4° Le patron devenu héritier de son affranchi, et qui peut 
alors faire séparer le patrimoine de cet affranchi d’une succes- 
sion onéreuse qui aurait été acceptée par ce dernier ® ; 

5° L’esclave institué et affranchi par testament ou simplement 
institué (ce qui emporte affranchissement sous Justinien*), pour 
faire séparer les biens composant son pécule de ceux du testa- 
teur, son patron, qui ne l’a institué peut-être que pour éviter 
l’infamie attachée aux ventes par suite de déshérence. Mais 
l’exercice de la séparation demeure subordonné à la condition 
que l’esclave sera resté à l'écart des biehs héréditaires (si non 
attigerit bona patroni®), ou qu’étant mineur de vingt-cinq ans, : 
il se soit fait restituer contre son immixtion ‘. Grâce à ce béné- 
fice, l’esclave ne peut désormais être poursuivi que jusqu’à 
concurrence des valeurs de la succession et des biens qu’il au- 
rait acquis ex hœredilaria causa : comme, par exemple”, ceux 
d’un Latin affranchi par le testateur, et qui meurt après ce der- 
nier; ils viennent, en eflet, se réunir jure peculii au patrimoine 
de son ancien maître, comme s’il n’avait jamais cessé d’en être 
l’esclave*. Mais d’un autre côté l’esclave affranchi peut déduire 


1 L. 10, $ 2, D., De vulg. et pupill, subst. 
3 L. 3, 4, D., De min. XXV ann. 

3 L. 6, S1, D., De separat. 

# Const. 5, pr., C., De necess. hæred. inst. 
5 L.1, 618, D., De separat. 

6 L.7,65,D., De minor. XXV ann. 

7 Gaïus, Inst., comm. II, 155. 

8 Gaius, 1bid., III, 56. 
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à son profit ce qui lui est dû par son maître, et fuire valoir 
ainsi les créances naturelles qu'il a acquises contre lui‘. 

7. Si nous nous sommes quelque peu étendu sur ces applica- 
tions spéciales de la théorie de la séparation, c’est parce que 
nous n’y reviendrons plus dans le courant de l’exposition du 
sysième romain. Dans tout ce qui va suivre, il sera uniquement 
question de la séparation comme remède accordé aux créan- 
ciers d’une succession contre la gestion de l'héritier et le con- 
cours de ses créanciers personnels. 


$ 3. — De la procédure de la séparation. 


8. Le principe de la séparation qui a pour but de paralyser 
les conséquences trop rigoureuses de l’adition d’hérédité, 
quoique très-équitable en lui-même, sapait par la base les 
règles du Droit civil; c’est dire assez que l’intervention du pré- 
teur avait seule pu en conférer le bénéfice. Aussi notre titre 
du Digeste débute-t-il en ces termes : Sciendum est separatio- 
nem solere impetrari decreto prætoris*. Solere impetrari : c’est 
donc l’usage qui s’est introduit dans la jurisprudence du prétoire, 
à une époque qu’il serait difficile de déterminer, mais qui, 
certes, ne remonte pas au delà du septième siècle de Rome. 
Comme la séparation, d'après ce que nous en avons déjà dit, 
était intimement liée aux mesures d’exécution forcée, c’est-à- 
dire à la vente des biens du débiteur, il nous faut, pour en es- 
quisser la procédure, donner préalablement une idée de cette 
vente, de cette bonorum emptio des beaux temps de la juris- 
prudence classique. 

9. C’est au préteur Rutilius $ que l’on doit, sinon l'introduc- 
tion, au moins le perfectionnement de la vente des biens d’un 
débiteur. Établie dans le principe par la loi Petilia*, seulement 
pour les créances du fisc contre les condamnés et proscrits, elle 
se faisait au moyen d’un décret du préteur, qui envoyait les 
questeurs en possession des biens du débiteur, pour les sou- 
mettre ensuite à une vente publique (proscriptio) et les adjuger 
en bloc au plus offrant; c'était ce qu’on appelait sectio bono- 


1 L. 1,6 18, in fine, D., De separ. 
2 L. 1, pr., D., eod. tit. 
3 An de Rome 664. — L. 2, $ 40, D., De orig. jur.; Cicéron, pro Planc., 2; 
Festus, v° Rutuli. 
* An de Rome 643. 
 XHL | 10 
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rum et que Rutilius étendit, sous le nom de emptio, aux biens 
des débiteurs envers les particuliers. 

10. L'emptio bonorum pent avoir lieu soit contre un vivant, 
soit contre un défunt qui n’a pas trouvé d’héritier; mais cette 
seconde hypothèse ne pourrait donner lieu à la séparatiqn qui 
suppose précisément une acceptation de la part d’un débiteur 
obéré, 

Les créanciers commencent par appeler cet héritier en justice, 
afin de le forcer à reconnaître la dette de son auteur (confessio), 
ou, à défaut, d'obtenir contre lui une condamnation. Si l’héri- 
tier ne comparaît pas et se dérobe par la fuite ou autrement à 
l’action de ses créanciers (fraudationis causä latitans*), il est 
constitué tndefensus, nisi bont viri arbitratu defendatur, dit 
Ulnien, en rapportant les termes de l'édit consacrés à cette 
hypothèse ?; ou si, comparaissant, il refuse de reconnaître la 
dette, le préteur, dans tous les cas, causa cognila, envoie indis- 
tinctement en possession de ses biens tous les créanciers qui se 
présenteraient ÿ. 

11. Cet état de possession provisoire durera au moins trente 
jours, afin de donner aux retardataires le temps de se présenter, 
et au débiteur les moyens d'éviter l’infamie, en satisfaisant 
ses créanciers ;’ Car plus tard s’il pourra encore les désintéresser 
jusqu'à la vente (n° 16), il n’échappera pourtant plus à cette 
première conséquence déshonorante de l’envoi en possession. 

Le délai de trente jours peut, du reste, être prolongé, si 
les circonstances l’exigent, et, en ce cas, un curateur aux 
biens est nommé par les créanciers, confirmé et installé par le 
magistrat *. 

12. Les termes de l’édit du préteur nous ont été conservés 
par Ulpien dans la loi 7, S 1, D., Quib. ex caus. in poss. eat., 
au moins pour le cas où le débiteur se dérobait aux poursuites 
des créanciers; et, par Cicéron, dans le cas où le débiteur, tout 
en comparaissant, niait l’existence de la dette, Et il semble 
résulter du témoignage de l’orateur, plus prolixe, en ce point, 
que le jurisconsulte dans la loi précitée 7, $ 1, D., Quib, ex 


t Gaius, III, 78. 

3 L.7,61,D., Quib. ex caus. in possess. eat. 

$ Théophile, Paraphr. ad tit. 12, Lib. IIT, Inst. 
#L.1,61, D. De cur, bon. dand. 

5 Cicéron, Pre Quinct., ch. 27.. 
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causis (n° 10), que le débiteur, nonobstant l'envoi, conserverait 
tous les avantages de la possession juridique, et que la détention 
seulement passerait aux créanciers, afin de les mettre à même 
d’administrer rei servandæ causa, 

Cette détention constitue donc à leur profit un droit d’une 
pature particulière, qualifié par les textes de pignus prætorium?, 
Le caractère de ce gage et ses différences d’avec le gage con- 
ventionnel paraissent peu arrêtés dans les principes de la juris- 
prudence romaine; du moins on peut induire d’une constitution 
de Justinien qu’on hésitait beaucoup, avant lui, à conférer au 
créancier gagiste le droit de suite contre les acquéreurs étran- 
gers et de bonne foi, au moins si ce créancier, qui était con- 
stitué gardien de la chose et soumis à toutes les obligations de 
celte position *, avait quelque faute à s’imputer. L'empereur 
tranche la question en faveur du créancier, en assimilant sa 
situation à celle du gagiste ordinaire et en lui conférant, sans 
doute au moyen de l’action Scrvienne et nonobstant toute faute 
de sa part, le droit de suite le plus absolu (recuperationem). 

13. C'est, selon toute probabilité, à ce point de la procédure 
que vient s’interposer la séparation. Les créanciers qui vou- 
draient en profiter devront, sans doute dès leur première dé- 
marche auprès du préteur, requérir de ce magistrat l’envoi en 
possession des biens du défunt seulement, en obligeant les 
créanciers de l’héritier à se contenter de l’envoi en possession 
des biens de leur débiteur personnel (creditores Tilii contentos 
esse debere bonis Titi *). Cette demande a donc pour résultat 
de scinder la procédure, en l’appliquant simultanément et sépa- 
rément à deux masses indépendantes l’une de l’autre, Le pré- 
teur organise ici un double régime collectif (communis cautio ‘) 
au profit de tous les créanciers qui l’ont requis et de tous ceix 
qui voudront encore, par la suite, se joindre à la poursuite”; 
bien entendu en restant dans le délai préfix de trente jours, 
dont nous avons parlé. 


1 L.7,pr., D., Quib. ex caus. in poss. 

2 L. 26, D., De pignor. act.; L. 35, D., De reb, auct. jud. poss. 

3 Const. 2, C., De prætor. pign. 

+L.3, 6 23, D., De acquir. vel omitt. poss.; L. 12. D., Quib, ex caus. 
in poss. 

5 L.1,$1, D., De sep. 

6 L. 4, D., eod. tit. 

T L.12,pr., D., De reb, auct. juu, poss, 
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14. Les choses en étant à ce point, une seconde démarche de 
la part des créanciers est alors encore faite auprès du préteur 
(éyivato Geutépa mposéevatc!), où celui-ci prend l'initiative et les 
convoque derechef® pour procéder à la nomination de l’un 
d’entre eux, qui, sous le nom de magister, fera la vente et re- 
présentera la masse des créanciers dans cette opération. Tou- 
tefois, il cst permis de croire (quoique les textes soient com- 
plétement muets sur ce point) que la séparation, formant deux 
masses désormais entièrement indépendantes l’une de l’autre, 
nécessitait en tous cas la nomination de deux magistri qui soi- 
gneraient cette double vente, chacun de son côté, sans être 
tenus de les faire marcher toutes deux de front, le tout suivant 
les SI COUAICes : el sic quasi duorum fieri bonorum venditio- 
nem *. On sent bien que sur ce terrain des conjectures soient 
seules possibles, et nous n'avons pas la prétention d’avoir 
complétement soulevé le voile qui couvre cette matière. 

15. Maintenant commence la proscriptio bonorum la rpo- 
yezxwù (suivant l’expression de Théophile), qui consiste à pla- 
carder, dans les endroits les plus fréquentés de la ville, des 
affiches destinées à faire connaître la vente. Après un nouveau 
délai de quelques jours dont Théophile ne nous fait pas con- 
naître le nombre, on se réunit une troisième fois et l’on arrête 
les conditions de la vente ({eges bonorum vendundorum), comme 
nous dirions aujourd’hui le cahier des charges. Ces leges conte- 
naienrt, selon toute apparence, un état estimatif des biens et 
dettes; car à la proscriptio on ajoute ensuite l'indication d’un 
minimum des prix de vente et le dividende à tant pour cent que 
l'acheteur devra s’obliger à payer à chacun des créanciers, ce 
qui ne peut évidemment se faire qu’en connaissant approxima- 
tivement les charges et émoluments des biens vendus. 

16. Jusqu'au moment de l’adjudication, le débiteur pourra à 
chaque instant arrêter les effets de l’envoi en possession, en se 
présentant et en reconnaissant la dette; mais à charge alors 
de fournir la cautio judicatum solvi, comme une personne dont 
on n’est plus sûr*. Enfin, trente jours plus tard, la vente a lieu 


« 


1 Théophile, Paraphr. loc. cit. 

2 Gaius, II, 79. 

8 L, 1, S1, D., De sep. 

* L. 33, 61, D., De reb, auct. jud. poss. # 
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et les biens sont adjugés au plus offrant (rére mposexupoüro à 
reprovala tr &yopaoth). 

17. C'est à partir de la proscriptio, c’est-à-dire après l’expi- 
ration du premier délai de trente jours que l’infamie frappera 
désormais le débiteur et le privera de ses droits politiques ‘. 
Mais en outre cette vente aura cela de rigoureux, qu’elle ne 
libérera point le débiteur de la portion de dettes qu’il n’a pu 
acquitter faute d’actif suffisant, et dont il était tenu envers seè 
créanciers personnels. Quant aux créanciers de la succession, 
nous verrons plus loin qu’en demandant la séparation, ils renon- 
cent par cela même à toute action sur le patrimoine propre de 
leur débiteur, de sorte que la vente publique éteindra complé- 
tement leur droit (n° 27). 

Le bonorum emptor, au contraire, n’est tenu que jusqu’à con- 
currence de son prix, et c’est le débiteur qui reste seul obligé 
pour le surplus (sous le bénéfice des distinctions que nous ve- 
nons de faire en cas de séparation); avec le seul avantage de 
pouvoir désormais soustraire sa personne à l’action des créan- 
ciers, si toutefois il n’a pas frauduleusement diminué son pa- 
trimoine ?. 

18. Les effets de la vente, quant aux acheteurs, ne sont pas 
ceux du Droit civil : en ce sens qu’elle ne leur confère point de 
propriété quiritaire, mais une simple propriété bonitaire. C’est 
ce que nous apprenait déjà Théophile quand il les qualifilait de 
possesseurs prétoriens (rpartwplor S4doyou); le passage de Var- 
ron * que longtemps les commentateurs prétendirent opposer à 
celui du professeur de Constantinople, en l’accusant d'ignorer 
ce qu’il devait enseigner, ne parlait évidemment que de la secfio 
bonorum, de cette vente publique des biens des condamnés au 
profit du fisc, et dont nous avons dit quelques mots plus haut 
(n° 9); le manuscrit de Gaius * est venu jeter la lumière sur ce 
point comme sur tant d’autres, et mettre d’accord les deux au- 
teurs, que la science de nos jurisconsultes modernes n’avait pu 
concilier. 

19. Telle était la nr prétorienne de l’emptio bonorum 


1 Gaius, If, 154; Const. 1, 3; C. Théod., De inoff. testam. 
2 L. 25,6 7, D., Quæ in fraud. credit. 

8 Paraphr. sur le tit. 12, liv. lII des Instit. 

* De re rust., IL, 10. 

8 Inst., comm. III, $$ 154, 77 et suiv. 
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combinée avec la séparation, au temps de la jurisprudence 
classique, à l’époque où elle n’avait pas encore dépouiilé toute 
Ja sauvage rigueur dont la législation primitive avait entouré 
les mesures d'exécution contre les débiteurs, Un premier pas 
dans la voie des adoucissements avait été cependant déjà fait 
par l'introduction de la eession de biens volontaire, au profit 
de tout débiteur malheureux et de bonne foi. La vente en bloc 
était conservée, mais l’infamie avait disparu ! ; et si le débiteur 
ne resiait encore libéré que jusqu’à concurrence du prix de ses 
biens ?, le créancier était pourtant obligé de lui laisser sur les 
biens acquis ultérieurement de quoi pourvoir à ses besoins les 
plus urgents *. 

20. Mais l’antique venditio elle-même perdra peu à peu son 
utilité; on trouvera trop long et trop dispendieux d’attaquer 
l’universalité des biens d’un individu, pour en employer quel- 
quefois une minime portion à l’extinction d’un passif peu élevé. 
Les principes si rigides du Droit civil sur l’indivisibilité du pa- 
trimoine vont être sacrifiés à un but d'économie, mais, disons-le 
aussi, à un but d'humanité. 

Deux expédients seront mis en usage et supplanteront l’an- 
cienne procédure trop coûteuse. En vertu du premier, de la 
pignoris capio, le magistrat fait saisir par ses appariteurs la 
portion de biens nécessaire à désintéresser les créanciers. Ce 
mode, qui ne doit nullement nous occuper ici, puisque jamais 
H ne pourra donner lieu à la séparation (les biens du débiteur 
étant alors supérieurs aux dettes), conduira insensiblement au 
second, à la vente en détail telle qu’elle se présente dans le 
dernier état du droit de Justinien. 

Le principe de la saisie partielle résultant de la pignoris ca- 
pt sera maintenu et enté, en quelque sorte, sur l’ancienne 
missio in possessionem; on conservera de cette dernière les for- 
malités préliminaires de l’obtention : on Ja limitera seulement 
à deux ans, temps pendant lequel tous les créanciers présents 
seront admis à faire valoir leurs prétentions *, Passé re délai, 
les retardataires subiront la priorité de la part des créanciers 
diligents. Mais de nouvelles difficultés se produisent ici pour 


1 Const. 11, C., Ex quib. caus. infam. irrog. 

3 Const. 1, C., Qui bon. ced. 

8 Ç 40, Inst., De action.; LL. 4 et 6, D., De cess. Lon. 
+ Const. 10, C., De bon. auct. jud. poss. 
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expliquer les modifioations que la demande en séparation in- 
troduira à ce régime plus moderne. On ignore si deux cures 
teurs encore étaient placés à la tête de chacune des masses dis- 
tinguées par la séparation ; on ignore s'ils devaient également 
procéder simultanément à la vente, ou si chacun avait toute la- 
titude pour se mouvoir comme bon lui semblait dans le cercle 
de 888 attributions. Ce qu’il y a de positif, c’est que le curateur, 
une fois nommé (et il l’est ici dès l’origine de l’envoi en posses- 
sion), restera dans l’exercice de ses fonctions jusqu’à complète 
terminaison de toutes les opérations. Il est le contradicteur na- 
turel de tous les créanciers qui se présenteront ultérieurement; 
puis, les deux ans écoulés, il procédera à la vente, non plus 
en bloc, mais individuellement et par forme de distraction. Et 
le payement des créanciers se fera par le juge, sur le produit 
de la vente, après déduction des eréances privilégiées. 


$ 4. — Des cas où la séparation n’est pas accordée. 


21. Une fois la vente des biens commencée, la séparation, 
englobée dans une série d’opérations toutes indépendantes les 
unes des autres, se trouve circonscrite dans un délai fort court ; 
mais en outre, elle est soumise à une prescription de cinq ans 
parfaitement distincte de la déchéance précédente ; de telle 
sorte qu'aucune demande en séparation ne pourra venir com 
pliquer une vente des biens de l’héritier faite après ce délai. 
En effet, jusqu’à la demaude, l’héritier, à l’égard des tiers, scul 
et véritable représentant juridique de la personne du défunt, 
reste maître de faire Jes aliénations qu’il jugera convenables, 
sans qu’elles puissent être critiquées par les créanciers de la 
succession , si elles ne sont d’ailleurs entachées de dol : quæ 
bona fide medio tempore per hæredem gesta sunt, rata conservari 
solent ‘, On a donc pensé que le silence gardé par les créan- 
ciers pendant cinq années à partir de l’adition d’hérédité, se- 
rait une approbation non équivoque de la conduite de l’héritier, 

approbation qui montrait assez qu’ils n'avaient nulle défiance 
d’un semblable débiteur *. 

22. Si les aliénations de pleine propriété faites par l’héritier 
doivent être respectées , il n’en est pas tout à fait de même de 
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ses démembrements. Un rescrit de Sévère et d’Antonin, sans 
annuler les gages et hypothèques constitués par l’héritier sur 
les biens de la succession, décide qu’ils ne pourront avoir effet 
qu'après le complet désintéressement des créanciers de la suc- 
cession ; le tout afin d'empêcher les créanciers de l’héritier de 
se hâter d'acquérir ces droits, avant même que les créanciers 
du défunt aient eu le temps moral de se meitre en mesure !. 
Voilà encore le droit qui cède le pas à l'équité (n° 87). Au reste, 
la sévérité que la loi déploie ici en ce qui concerne la faculté 
de démembrer la propriété, beaucoup plus que pour celle de 
l’aliéner complétement, n’est pas sans exemple en Droit romain; 
car nous voyons la loi Julia défendre au mari d’hypothéquer 
Timmeuble dotal, même avec le consentement de sa femme, et 
Jui permettre de l’aliéner avec ce consentement ?. 

23. Une autre cause de nature à faire obstacle à la demande 
en séparation , est la confusion ou mixtion matérielle des biens 
du défnnt avec ceux de l’hérilier ; mais cette confusion, à peu 
près impossible pour les immeubles, ne peut guère se produire 
pour les objets mobiliers, que lorsqu'ils ne sont pas déterminés 
dans leur individualité ?, 

24, Enfin le créancier qui a suivi Ja foi de l'héritier, se trouve 
encore déchu du droit de s’en séparer. Zllud sciendum est, dit 
Ja loi 1, $ 10 ( De separat.), eos demum creditores posse impe- 
trare separalionem, qui NON NOvanDI animo ab herede stipulati 
sunt. Ce point mérite de fixer toute notre atiention, car il nous 
servira plus tard à mettre en lumière une disposition extrême- 
ment embarrassante de notre Droit français (ne 75). 

il est donc clair que, pour Ulpien, le bénéfice de la sépara- 
tion ne peut plus être exercé lorsque le créancier a fait avec 
l'héritier une stipulation emportant novation. Pourquoi ? c’est 
que la stipulation qui interviendrait en pareil cas, constituerait 
pour le créancier une acceptation de la personne de l'héritier 
comme seul et unique débiteur, et que cette acceptation est in- 
compatible avec le régime exclusif de la séparation tel que le 
comprend notre jurisconsulte; avec le régime où il n’est pas 
permis de cumuler la qualité de créancier de l’héritier avec 


t L. 1,63, D., eod. tit. 

2 Pr., Inst., Quib. alien. licet vel non. — V. aussi la paraphrase de Théo- 
phile sur ce passage. 

3 L.1, 612, D., De sep. 


SÉPARATION DES PATRIMOINES. 153 


cellé de créancier du défunt (V. no 27): Neque enim ferendus est 
qui qualiter qualiter, ELIGENTIS TAMEN MENTE, hœredis personam 
secutus est. Aussi n’est-il pas nécessaire que la stipulation soit 
faite animo novandi, qu’elle emporte novation de l’obligation, 
pour faire déchoir le créancier; et ce n’est point en raison de 
cette novation que le créancier est déchu : le texte ne nous offre 
ici qu’une espèce particulière d’une série d’actes emportant tous 
acceptation de l’héritier pour débiteur, la mens eligendi, pour 
nous servir de l’expression consacrée par les jurisconsultes eux- 
mêmes. Toutefois, il paraît que dans les premiers siècles de la 
jurisprudence classique, tous les actes qui constituent cette 
mens eligendi entraînèrent en même temps novation; car du 
temps de Gaius, la novation s’admettail avec une extrême faci- 
lité : il suffisait qu’on eût stipulé quelque chose de nouveau ; 
l’adjonction ou la suppression d’une condition, d’un terme, 
d’un sponseur novait l'obligation , et nulle part nous ne voyons 
qu’on ait requis en même temps l’intention de nover. Ce n’est que 
plus tard que l’on commença à exiger l’animus novandi, comme 
on peut le voir dans les lois 2 et 8, $$ 2 et 5, et dans la loi 28, 

D., De novat., d'Ulpien; mais il était impossible de s’entendre 
sur ce terrain, et les controverses devinrent si nombreuses, les 
discussions si obscures, que Justinien, dans une constitution, 
voulut trancher toutes ces difficuliés, en exigeant à l’avenir que 
les parties s’expliquassent formellement sur leur intention d’o- 
pérer novation ?. A partir de ce moment, les adjonctions ou 
suppressions de fidéjussions, de gages, de conditions, en un 
mot toutes les augmentations ou diminutions de l'étendue de 
l’obligation ne constituèrent plus à elles seules la novation, si 
l'intention des contractants n’avait été textuellement exprimée 
à cet égard. Toutefois, ces actes passés avec l'héritier devaient 
toujours continuer à produire la mens eligendi, parce qu’ils ont 
pour conséquence de conduire le créancier à choisir forcément 
et exclusivement l'héritier pour débiteur. 

Il est évident, d’après cela, que le texte de la loi 1, $ 10, 
aurait dû subir, dans la compilation justinienne, une modifica- 
tion en vertu de laquelle eussent disparu les expressions animo 
novandi, qui mettaient une condition de trop à la déchéance du 
droit de séparation. 


1 Gaius, IIT, 77. 
3 Const. 8, C., De novat, 
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Quoi qu'il en soit, il est positif que les Romains ne rangeaient 
point au nombre des actes d'élection celui par lequel le créan- 
cier eût fait ses diligences contre l'héritier, pour obtenir le paye- 
ment de ce qui lui était dû : quia ex necessitate hoc fecit ?, et en 
vertu de cet adage : Nocesitas electionem et consensum non 
habet ?, 


La 


S 5.— Des effets de la séparation. 


25. Nous avons déjà fait ressortir en passant un des carac- 


tères les plus tranchés de la séparation : c’est la démarcation 
profonde qu’elle établit entre les créanciers des deux masses 
séparées. Chacune des catégories exerce ses prétentions sur la 
masse à elle attribuée, sans avoir désormais à craindre ou à 
espérer une confusion qui changerait, au profit de l’une ou de 
l’autre, la valeur des dividendes affectés au payement de leurs 
créanciers respectifs. 

 L’héritier lui-même devient un étranger au regard des créan- 
ciers de la succession qui se sont retirés de sa personne et de 
ses biens; en quoi le bénéfice de séparation modifie profondé- 
ment les conséquences de l’adition d'hérédité. L’héritier reste, 
il est vrai, toujours héritier aux yeux de la loi civile; mais il 
._ s’opère entire lui et les créanciers du défunt une scission pro- 
fonde et permanente qui empêche les derniers de revenir sur 
son patrimoine particulier. 

26. Cela posé, il pourra arriver, ou que l'héritier satisfasse 
les créanciers du défunt sans satisfaire les siens propres, ou ré- 
ciproquement. Dans la première hypothèse, la séparation ces- 
sera de plein droit, puisque ceux-là seuls qui avaient le droit 
de la demander et d’en profiter, se trouveront désormais sans 
intérêt pour s’en prévaloir. Avec la séparation disparaîtra aussi 
cette exclusion des biens de la succession qui pesait sur les 
créanciers de l’héritier : ils pourront désormais partager entre 
eux tout ce que les charges héréditaires y ont laissé de dispo- 
nible. Papinien nous le dit expressément dans la loi 3, $ 2 (De 
sep.) : Quod sie purio admittendum est circa creditores hæredis, 
dimissis hœæreditaris; et sa manière de voir se trouve confirmée 
par Paul et par Ulpien *. En effet, la séparation n’a pas pour 


4 L.7, D., De separ. 
2 L, 18, D., De adim. vel transf. "4 
à Paul, L. 8, D., De sep.; Ulpien, L. 1, $ 17, D., ibid. 
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but de priver l’héritier de la succession, ni d'attribuer aux 
créanciers du défunt plus qu'ils n'auraient eu, si ce dernier 
avait continué de vivre : la portion de bien restante doit appar- 
tenir à l'héritier qui conserve son titre et sa qualité; dès lors, 
eu entrant dans son patrimoine, elle demeure affectée à ses 
créanciers personnels comme tous ses autres biens propres. 

27. Dans la seconde hypothèse, c’est-à-dire lorsque les créan- 
ciers de l’héritier sont désintéressés , et que ceux du défunt ne 
le sont pas, Papinien n’est plus aussi tranchant dans ses ex- 
pressions : 1l laisse entrevoir une certaine hésitation dont nous 
allons tout à l’heure connaitre le secret. Voici d’abord comment 
il s’exprime dans la première partie de la même loi 3, & 2 : Sed 
in quolibet alio creditore qui separationem impetravit, probari 
couxonius est, ut si solidum ex hœreditate servari non possit, ia 
demum aliquid ex bonis hæredis fiat, si propru creditores hæ- 
redis fuerunt dimassi. Le jurisconsulte veut bien permettre aux 
créanciers du défunt de profiter des biens de l'héritier, mais 
cette concession , il se hâte de le dire, n’est pas conforme aux 
principes rigoureux du droit, et il semble chercher à faire ex. 
cuser celte infraction par l'utilité (commodius) qu’elle procurera 
aux créanciers. | 

C'est qu’en effet deux autres jurisconsultes sont loin de par- 
tager sa manière de voir, Partant de l’idée que les créanciers 
qui ont réclamé la séparation se méfient de la personne et du 
patrimoine de l’héritier (recesserunt a persona hæredis), Ulpien, 
dass la loi 1, $ 17 et Paul, dans la loi 5, ne comprennent point 
que ces derniers puissent venir réclamer des biens qu'ils ont 
: méprisés et dont ils se sont séparés de propos délibéré : sepa- 
ralio enim…. eos ab islis bonis separavit, dit éncrgiquement 
Ulpien ; on leur a accordé un avantage exorbitant, subversif 
. des principes du Droit civil, parce qu’en effet il n’eût pas été 
juste de leur imposer un débiteur qu’ils n’ont pu connaitre ni 
choisir; mais puisqu'ils l'ont repoussé et qu'ils ont par là jus- 
_tifié les prévisions du préteur, pourquoi leur permettrait-on de 
revenir sur leurs pas et de se donner un démenti à eux-mêmes 
ct au magistrat? C’est en vain qu’ils allégueront l'ignorance 
ou lerreur : ear ils devaient se renseigner avant de faire une 
démarche si flétrissante pour le crédit de l’hériticr;. sinon ils 
supporteront toutes les conséquences de la facilité avec la- 
quelle ils se sont rejetés sur les biens de la succession, alors 
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que le patrimoine de l'héritier était bien suffisant : faute qu’on 
ne peut reprocher aux créanciers de ce dernier. 

Telles sont les principales raisons qui ont dicté la décision 
des deux jurisconsultes , et c’est pour ne pas les avoir suffisam- 
ment pesées que l’ancienne jurisprudence française s’est jetée 
dans une voie tout opposée qui, on peut le dire, a été la ruine 
du principe de la séparation. 

Toutefvis, sentant bien qu’une rigueur trop absolue eût été 
déplacée dans une matière destinée à subvenir à la stricte règle 
du Droit civil, Ulpien tempère cet excès, en permettant ensuite 
aux créanciers du défunt de venir prendre le restant des biens 
de l’héritier, s’ils peuvent établir l’existence d’une erreur inévi- 
table, jusfissima ignorantiæ causa allegata ; comme, par exem- 
ple, lorsqu'ils ont été trompés sur l'estimation des biens de 
l’héritier. Mais celle remise, ce pardon, comme on l'appelle, 
accordé seulement à ceux qui sont victimes d’une erreur ou 
d’un dol qu’on ne peut leur imputer, est ici plutôt une restitutio 
in inlegrum qui ne devait naturellement se produire que dans 

Ales cas rares et tout à fait exceptionnels ‘, et qui n’altérait en 
rien le principe d’exclusion du patrimoine de l’héritier, prin- 
cipe qui est de l’essence même de la séparation. 

28. Les premiers interprètes modernes, pour qui la science 
du Droit romain consistait principalement à y concilier ce qui 
est inconciliable, à en effacer les antinomies ineffaçables, ont 
cru trouver dans la restriction d’Ulpien l’explication de la dé- 
cision de Papinien, qui n’aurait alors fait allus'on qu’au cas 
d'erreur excusable de la part des créanciers du défunt *. Mais le 
contexte même de la loi 3 rend cette explication tout à fait 
inadmissible ; car Papinien y compare les deux classes de créan- 
ciers en présence, en énumérant leurs droits respectifs, et il ne 
Jui serait certes pas venu à l’idée de mentionner une préroga- 
tive qui n’existait que dans quelques hypothèses presque irréa- 
lisables. 

Aussi, passant sous silence quelques autres explications plus 
ou moins ingénieuses qui ont encore été proposées, nous pré- 
férerons, avec Cujas ?, voir ici une antinomie d’autant plus pro- 
bable, qu’elle est le produit d’une divergence d’opinions qui 


1 Cujas, sur la loi 8, 62, in {ib. XX VII, Quæst. Papin. 
* Entre autres Noodt, Comm. ad tit. De sep., n° 3. 
? Cujas, op. et loc. cit., et sur la même loi 3, 2, in lib. XIIT, Quæst. Pauli. 
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parait avoir séparé plus d’une fois les mêmes jurisconsultes : 
comme semblent le prouver les expressions quidam putant de 
Ja loi 5, D., À. t., et quidam dicebant de la loi 40, D., De reb. 
cred., où Paul fait certainement allusion à Papinien, lequel 
prend sa revanche à son tour dans la loi 6, pr., D., De serv. 
export.; et alors, nous aussi de nous écrier avec l'interprète 
perspicace , le jurisconsulte éminent, notre maitre à tous : 
Pugnant hæ leges, nec ulla ratio componendi dissidii ! 


SECTION II. 


De la séparation des patrimoines d’après l’ancienne jurisprudence française. 


6 1. — Du caractère et de la procédure de la séparation. 


29. C’est dans cette période de notre droit que la séparation 
commence à revêtir un caractère nouveau et différent de celui 
que nous avons connu jusqu'ici. D’une part, en effet, elle ne 
se présente plus comme un accessoire obligé de la mise en 
vente des biens du débiteur ; et de l’autre, on ne la retrouve 
plus appliquée à d’autres biens qu’à ceux qui font partie des 
successions. Lebrun ? parle encore, il est vrai, des créanciers 
du pécule castrense; mais ce n’est plus là qu’un souvenir accordé 
aux traditions romaines , à une institution que la disparition de 
l'esclavage romain avait dû effacer parmi nous. Le droit de sé- 
paration peut donc désormais aussi être invoqué principalement, 
et comme mode d’action propre à assurer aux créanciers héré- 
ditaires le payement de leurs prétentions. 

Mais ceux-ci seront obligés, au préalable, de se pourvoir au- 
près de la chancellerie, aux fins d’obtenir, moyennant finances, 
des lettres royaux ?. 

30. Toutefois, ce dernier vestige de la procédure romaine, 
cette prérogative spéciale du souverain, imitation de celle du 
préteur, et qui avait élé étendue à plusieurs autres matières en- 
core, telles que le bénéfice d’inventaire et les actions en resci- 
sion , devait disparaître à son tour pour la séparation, par suite 
de cette réaction perpétuelle des parlements contre l’autorité 
royale. Ainsi Argou, dans ses Znstilutions , nous apprend que 


1 Lebrun, Traité des successions, liv. IV, ch. 2, sect. 1, n° 21. 

3 Leprestre, Quest., cent. 1, ch. 75, n° 16; Bugnyon, Des lois abrogées, 
liv. VI, ch. 113. 

8 Instit. au Droit franc., liv. IV, ch. 4. 
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la pratique de ces lettres n’était plus observée que dans quel- 
ques parlements de droit écrit, comme ceux de Toulouse, de 
Grenoble et d’Aix, pius fidèles à ce qui avait une origine ro- 
maine; que dans le parlement de Paris, au contraire, la sépa- 
tion se faisait de plein droit ; et Ferrières, dans ses observations 
sur Bacquet, ainsi que Guy du Rousseau de Lacombe, nous 
attestent que les lettres n'étaient plus du tout en usage de leur 
temps. C’est encore à quoi fait allusion Basnage?, quand il 
écrit : « Suivant nos usages, il n'est noint besoin de demander 
» la séparation..…..; » et Lebrun ? : «.... La séparation est de 
_» plein droit parmi nous, et non sujette à demande. » La chose 
disparut, mais le mot resta; et tous les auteurs, même encore 
aujourd’hui, continuent à se servir de la locution demande en 
séparation, qui, déja détournée alors de la signification qu'elle 
pouvait avoir en Droit romain, n’en a plus aucune de nos jours, 
et doit être évitée. 

31. Si la jurisprudence n’admit jamais de séparation qu’en 
matière de succession, il faut cependant reconnaître qu’elle 
tendait, même dans cette limite, à en généraliser singulière- 
ment les applications. La loi 1, 6 2, D., De sep., qui refusait si 
péremptoirement, mais aussi avec tant de raison, la séparation 
aux créanciers de l'héritier (n° 4-2°), ne fut que difficilement 
acceplée chez nous ; celte subtilité n’a pas été goûtée dans notre 
usage, disait Domat*, peut-être en suite de Ja règle qui voulait 
que Îles créanciers personnels de l'héritier fussent préférés aux ‘ 
créanciers du défunt dont les titres n’avaient élé rendus exécu- 
toires contre l’hériticr que postérieurement à la constitution 
des priviléges et hypothèques au profit des créanciers person- 
nels 5, Ce motif, s’il est le véritable, cst loin de suffire à nos 
yeux, el il Justifierail encore moins l’extension que donna à ces 
principes le parlement de Provence en accordant, par un arrêt 
du 6 avril 1663, rapporté par Boniface ‘, la séparation des pa- 
trimoines même aux légataires de l’héritier. 


1 Bacquet, Des droits de just., ch. XXI, n° 426; Guy du Rousseau, Ju- 
rispr., ve Séparat., n° 5. 

2? Des Hypothèques, ch. XI. 

3 Des Successions, loc. cit., n° 24. 

* Lois civiles, liv. HE, tit. 2, scet. 1, n° f. 

5 Brodcau, sur Louet, lettre IH, n° 19, 3°; Raviot, sur Périer, quest, 291; 
Basnage, Des hypoth., ch. XII. 

ST. NH, liv. IV, tit. 3, ch. 7. 
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Lebrun s’est élevé avec force contre celte jurisprudence, et 
a fait ressortir tout le danger qu’elle présentait, en laissant la 
porte ouverte aux fraudes et aux collusions entre l’héritier et. 
ses créanciers. Ceux-ci effectivement, en s’entendant ensem- 
ble, pouvaient faire séparer à son profit une hérédité qu’il avait 
reconoue trop tard être obérée, et rendre ainsi son acceptation 
complétement illusoire. L'opinion de l’éminent jurisconsulte est 
partagée par beaucoup d’autres auteurs, notamment par Rous- 
seau de Lacombe ‘, Henrys*, d'Espeisses et Lemaistre *. 

32. On ne rencontre plus ces divergences d’opinions sur le 
point de savoir s’il faut accorder aux créanciers le droit de ré- 
voquer les acceptations de l'héritier, leur débiteur, faites en 
fraude de Jeurs droits; seulement Lebrun & fait remarquer que 
ces cas sont très-rares, et que le titre du Digeste Que in frau- 
dem creditorum n’est pas en usage en France. 

33. Relativement à la prescription, les auteurs sont encore 
très-peu d’accord pour admettre le délai des cinq ans du Droit 
romain ; la plupart de ceux des pays de coutume penchent vers 
la négative, parce qu’on y tenait pour maxime que toutes les 
prescriptions de la législation romaine devaient être regardées 
comme abolies, à moins d’avoir été adoptées par les coutumes 
ou les lois nationales *, D’autres distinguent entre les meubles 
et les immeubles, en rejetant cette prescription pour les der- 
niers, et en l’appliquant aux premiers dans certains cas seule- 
ment (V. n° 98). 

Les pays de droit écrit et la Belgique, religieusement atta- 
chés aux traditions romaines, adoptèrent seuls, d’une manière 
absolue, la prescription quinquennale *. Et c’est par application 
de ces principes que la Cour de cassation a jugé que, sous la 
coutume de Cambrai (provinec belge), l’action en séparation se 
prescrivait par cinq ans, qui couraient du jour de l'ouverture 


4 Op. cit., v° Séparat., n° 1. 

3 T. 1, Liv. IV, quest. 28. 

8 Des contrats, 8° part., tit. 2, sect. b, n° 12. 

& Sar l’article 335 de la Cout. de Paris. 

$ Op. et loc. cit., n° 21. 

6 Domat, op. cit., sect. 2; Cujas, ad | Afrie. n° 9, et Observ. 140; Lebrun, 
loc. cit., n° 24; Pothier, Des success., ch. V, art. 4. 

7 V. entre autres : d'Espeisses, Des contrats, 3° part., tit. 2, sect. 5, no 16; 
Argou, Instit. au droit franc, liv. IV, ch. 4; Pérez, ad Cod., liv. VH, tit. 72, 
n° 20; Regnerus, Censura belgica, ad tit. De separat. 
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de la succession, par application de la maxime le mort saisit 
le vif'. 

Au surplus, il paraît, au dire de Dupérier*, que ce point était 
d’une application pratique on ne peut plus rare. 

34. Conformément aux idées romaines, on n’admet pas non 
plus ici la séparation, lorsque les choses ne sont plus entières, 
par suite, soit de l’aliénation opérée par l'héritier des biens de 
la succession, soit de leur confusion avec ses biens personnels, 
soit enfin de l’acceptation que les créanciers ont faite de la per- 
sonne de l’héritier pour débiteur. (V., sur tous ces points, n°” 21 
à 24 pour le droit romain, et n° 73 à 97 pour le droit français 
actuel ) | 

35. Un point qui nous frappe dans toute cette partie de notre 
étude, c’est que l’on trouve toujours la jurisprudence unique 
appréciatrice de toutes les questions que soulève la matière : 
on discute si telle loi romaine devra ou non être observée, et 
le bon plaisir des juges est souverain arbitre du plus ou moins 
d'extension que son application devra recevoir. La raison en 
est bien simple : c’est que toutes les coutumes sont compléte- 
ment silencieuses sur la séparation des patrimoines. Il y a 
mieux : à en croire Raviot *, le mot séparation lui-niême, dans 
les textes du droit coutumier, ne devrait jamais s’entendre que 
de la dissolution de la société conjugale, parfaitement incon- 
nue aux Romains. 

En présence de ce mutisme désespérant , il ne restaït aux 
magistrats qu’à estimer si le principe de la séparation était ou 
non compatible avec les caractères des coutumes en vigueur ; 
et il paraît que celle du Haïnaut était à peu près la seule où l’in- 
compatibilité ait été reconnue d’une manière absolue, si du 
moins l’on s’en rapporte au témoignage de Pollet*, et comme 
cela résulterait d’un arrêt du parlement de Flandre, du mois de 
juin 1672. 


$ 2. — Des effets de la séparation. 


36. Ici la jurisprudence se sépare complétement de la légis- 
lation romaine, qu’elle a la prétention de suivre, et dont elle 


1 Cass., 9 avril 1816 (Sirey, Collection nouvelle, t. BI, part. [, p.172) ‘ 
2 Décisions, liv. IV, n° 345. 

3 Quest. 291; observat. 1. 

* Part. IH, S 112. 
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est ailleurs si souvent servile imitatrice. Ce revirement est dû, 
nous allons essayer de le démontrer, à la fameuse controverse 
entre Ulpien et Papinien (n° 26 à 28), controverse qui, pour 
avoir été mal comprise, a dénaturé à tout jamais l’antique et vé- 
ritable esprit de la séparation des patrimoines. 

. À partir de quelle époque ce changement s’est-il produit? 
C’est ce que nous ne pouvons dire; car en interrogeant le peu 
de documents que nous ont laissés sur cette matière les auteurs 
de l’époque, on les trouve tous se copiani les uns les autres, et 
citant des lois romaines, la plupart du temps sans les com- 
menter et sans étayer leurs propres opinions sur des motifs 
sérieux et juridiquement exacts. 

37. Tous ont donné un certain développement à l’exposition 
de eette divergence remarquable, et dont les textes offrent mal- 
heureusement trop d'exemples; peu d’entre eux en ont saisi le 
véritable esprit et déduit des conséquences que n’auraient désa- 
vouées les Romains eux-mêmes. D’Espeisses, jurisconsulte des 
pays de droit écrit, est le seul, à notre connaissance, qui en ait 
donné une appréciation conforme à la nature des choses : 
« Celui qui a demandé telle séparation de biens, dit-il, s’est 
» départi de la personne de l'héritier et a suivi seulement les 
» biens du défunt; mais les créanciers propres de l'héritier ont 
» suivi, nou-seulement les biens propres de l'héritier, mais 
» aussi la personne qui peut acquérir tant qu’elle aura vie‘, » 
Pour cet auteur, l’opinien de Papinien doit être entendue de 
æquitale ; celle de Paul et d’Ulpien, de rigore juris. 

Ce sont là des idées toutes simples, dira-t-on, et qui ne sont 
en réalité qu’une paraphrase des textes romains eux-mêmes. 
D'accord; mais voyez plutôt Lebrun, comment il explique la 
décision de Papinien, du grand jurisconsulte, dont pour lui 
l'autorité était un contre-poids suffisant contre tous les autres : 
« La séparation obtenue par les créanciers du défunt, » écrit-il, 
« n'était pas capable d’effacer l’adition ou l’immixtion de l'hé- 
» rilier, et ne servait pas d'exception à la maxime qui semel 
» heres nunquam desinit esse heres *. » 


Comprend-on que dans l'esprit des jurisconsultes romains, 
de ces maîtres dans l’art de poser les principes et d’en déduire 


1 Des contrats, 3° part., tit. II, sect. 5, n° 9, 
3 Op, cit., n° 26. 
XIII. | 11 
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les conséquences jusqu’à leurs extrêmes limites ; comprénd-6n 
que dans l'esprit de ces logiciens judieieux, excluant impitoÿa- 
blement de la séparation les créanciers qui ont suivi la foi dé 
l’héritier; comprend-on, dis-je, que cette séparation ne détruise 
point l’adition d’hérédité et laisse le créancier de l'héritier 
créancier de là succession dont on vient de le séparer? Com- 
prend-on que la séparation, avec ses effets collectifs, sépare 
les biens du défunt de ceux de l'héritier, mais ne sépare 
pas les biens de l’héritier de ceux du défunt? c’est-à-dire 
que les Romains auraient imaginé une séparation qui, en défi- 
nitive, ne séparait rien du‘tout ?.…. 

Eh bien! c’est cette malheureuse idée et ses conséquences 
que nous voyons répétées à l’envi par tous les auteurs de cäètte 
époque : Guy du Rousseau ‘, Ferrières *, Lemaistre *, de Mont- 
valon * et bien d’autres. Ce que Papinien énonçait comme une 
dérogation à la rigueur du droit commandée par l’équité, on le 
transforme en un système complet, organisé sur dés bases 
nouvelles : l’adition d’hérédité marehant de front avec la sépa- 
ration, on est conduit à dire que celle-ci ne concerne plus 
l'héritier, qu’elle est dirigée uniquement contre ses créanciers, 
et qu’elle aboutit en somme à une simple préférence entre deux 
classes de créanciers : ceux du défunt à l’encontre dé ceux de 
l'héritier. Système hybride, qui n’ose être rigoureux et qui est 
incouséquent !.… Aussi maintenant nous avons la clef de cette 
règle de Loysel, qui pourrait paraître si singulière en la rappre- 
chant des textes romains : « Et néanmoins en séparation de 
» biens les créanciers chirographaires du défunt sont préférés 
» à tous les créanciers de son héritier“... » Et celle d’un pas- 
sage de Bourjon, où il qualifie expressément la séparation de 
privilége ‘. 

Si nous Jnterrogeons à présent Pothier, qui nous représente 
toujours fidèlement le dernier état de la jurisprudence française 
avant la révolution, nous le voyons sacrifier aux idées de son 
temps et suivre en tous points la doctrine de ses devaaciers : 


1 Sur d’Espeisses, loc. modo cit, et Jurispr., v° Séparat., n° 6. 
4 Sur l’article 383 de la Cout. de Paris. 

3 Sur l’article 335 de la Cout. de Paris. 

+ Des success., ch. IIL, art. 17. 

# Instit. coutum., t. VIL r. 494. 

6 Des success., 2° part., ch. XII, n° 28. 
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« La séparation de biens introduite en leur faveur, » dit-il en 
parlant des créanciers de la succession, « ne doit pas être ré 
» torquée contre eux; en la demandant, ils n’ont pas eu l'inten- 
» tion de libérer l'héritier de l'obligation contractée envers eux, 
» par l'acceptation de la succession, muüis seulement d'être pré- 
» fèrés sur ces biens aux créanciers de l'héritier‘. » C’est toujours 
la séparation réduite à une simple cause de préférence, pat 
guite du maiñtien contradictoire de ces deux principes incom- 
parables : saisine et séparation. 11 n°y a de patrimoines séparés 
que pour empêcher le concours au marc la livre, il n’ÿ en « 
point pour empêcher le concours pat ordre de priviléges des 
‘deux classes de créanciers, lesquelles ne sont plus séparées que 
l’une à l'égard de l’autre et non plus à l’égard de l’héritier. 
Bref, on peut résumer toute la théorie de Pothier de la manière 
suivante : Dans le concours sur les biens de la suctession , les 
créanciers du défunt sont préférés aux créanciers de l'héritier; 
mais dans le concours sur les biens de l'héritier, les créanciers de 
l'héritier sont préférés aux créanciers du défunt. 

Tout cela peut bien constituer un système, èt un système 
assez conséquent dans toutes ses ‘parties ; aussi ne lui ferons- 
nous pas le reproche que lui adresse M. Bugnet, dans ses anno- 
tations sur cet auteur *, d’avoir conservé la saisine à l'héritier, 
et cependant de préférer, sur ses biens propres , les créanciers 
de ce dernier à èenx de la succession; càr pour Pothier la 
séparation n'existait pas à l’encontre de l'héritier, mais seu- 
lement de ses créanciers. C'était à un motif suffisant pour 
lopposer aux créanciers de la succession , lorsqu'il s’agit du 
‘patrinoïne de l’héritier, tout aussi bien qu'on Topposeraït aux 
créanciers de l’héritier, lorsqu'il s’agit du patrimoine du défunt. 
La conséquence est logique ; mais combien nous sommes loin 
maintenant de l'antique séparation romaine , et combien il se- 
rait difficile à présent de mettre comme alors, dans la,bonche 
des créanciers héréditaires, ceë püroles significatives * : Bona 
Seti sufficere sb; creditorei T'ihr contentos ‘esse “debrre bonis 
Titi]. 

38. Quoi qu’il en soit, avec ces caractères, la séparation a dû 


© 4 Introd. au tit. XVII de la Cout. d'Orléans, n° 127, et Traité des sueoasss, 
ch. V, art. 4. | 

2 T. VII, p. 221, note 11 de son édition. 

8 L. 1,6 1, D., De separat, 
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avoir fort peu d'application pratique, et il ne faut pas s'étonner 
que le président Favre‘ rapporte que de son temps quelques 
praticiens la croyaient abrogée par l'introduction du bénéfice 
d'inventaire ; car, d’un côté, elle ne pouvait avoir d’utilité ab- 
solue que pour les biens non susceptibles d’hypothèque, et 
quelques coutumes admettaient l’hypothèque, même sur les 
meubles; de l’autre côté, même pour les biens susceptibles 
d’hypothèque, elle n’était réellement utile qu’aux créanciers 
chirographaires du défunt ou aux créanciers hypothécaires 
primés par une hypothèque générale des créanciers de l’héritier, 
antérieurs en date. Encore Lebrun est-il, à notre connaissance, 
le seul auteur qui admette la nécessité de la séparation dans 
cette dernière hypothèse; la plupart des autres pensaient, au 
contraire, que les biens de la succession, n’arrivant à l’héritier 
que grevés des hypothèques consenties par le défunt, la sépara- 
tion dans les mains des créanciers hypothécaires de celui-ci 
devenait sans objet, puisque de toutes manières ils devaient 
primer ceux de l’héritier, même antérieurs en date ?, | 
‘est aussi dans cette dernière hypothèse seule, c’est-à-dire 
quand il existe au profit de créanciers de l’héritier des hypo- 
thèques générales antérieures à l’ouverture de la succession, 
que Ja séparation présente quelque avantage aux légataires du 
défunt, puisque ceux-ci jouissaient d’une hypothèque légale 
qui prend rang à partir du décès du de cujus, et aussi aux 
créanciers chirographaires, auxquelles certaines coutumes 
conféraient le même privilége*. Toutefois, c’était là un droit 
exceptionnel; car la majorité des coutumes n’osaient pas chan- 


ger ainsi la position des créanciers, par suite du décès de leur 
débiteur. | 


1 De err. pragm., déc. IL, err. 2. 

3 Lebrun, op. cit., n° 12. 

3 Tel était le sentiment de Legrand, sur l’article 83 de la Coutume de 
Troyes, gl. III, n° 16; Basnage, Des hypoth., 2° part. ch. XIII: d'Héricourt, 
la vente des immeubles, ch. 11, sect. 2, n° X1; Pothier, Des successions, 
oc. cit. — 

* L'article 136 des Placités du parlement de Normandie portait : « Toute 
» obligation a hypothèque du jour du déceds de l'obligé, encore qu’elle ne 
* soit reconnuë ny contrcilée..….. » (6 avril 1669), Et la Coutume de Bour- 
80g8n6 contenait des dispositions analogues. | | 
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SECTION Ill. 


De la séparation des patrimoines d’après le Droit intermédiaire. 
(1789-1804.) 


39. Dans cette période toute transitoire, il ne semble pas 
que Ja séparation ait en aucune façon occupé les législateurs 
d'alors, trop absorbés par l’intérêt brûlant des questions poli- 
tiques du jour. La première loi qui organisa un système hypo- 
thécaire, celle du 9 messidor an III, et qui du reste ne fut 
jamais en vigueur, passait notre matière complétement sous 
silence. La loi du 11 brumaire an VII, le véritable Code hypo- 
thécaire de l’époque, ne contenait à cet égard qu’une disposition 
malheureusement bien laconique. L'article 14, après avoir 
énuméré l’ordre des priviléges et hypothèques, se terminait 
par la phrase suivante : | 

« ..... Le tout sans préjudice du droit qu’ont les créan- 
» ciers des personnes décédées et les légataires, de demander 
» la distinction et la séparation des patrimoines, conformément 
» aux lois. » 

Ainsi le législateur de cette époque n’entendait introduire 
aucune innovation; il s’en rapportait purement et simplement 
aux anciens usages en cette matière, et qui survivaient seuls 
par conséquent à tout le système successoral que la tourmente 
révolutionnaire avait emporté, 

Aussi est-on, à notre avis, bien entré dans ses vues, en déci- 
dant entre autres que le délai de cinq ans pour la déchéance 
de la demande en séparation, délai qui n’était pas observé au- 
trefois en France, ne devait pas l’être non plus sous la loi de 
brumaire; que l’action en séparation de patrimoines devait 
durer trente ans, d’après le droit commun‘, et qu’elle n'était 
pas éteinte par la circonstance que le créancier aurait reçu des 
intérêts de l’héritier*; décisions que n'aurait, à coup sûr, pas 
reniées l’ancienne jurisprudence elle-même (ne 33 et 34). 

40. Pourtant, la révolution qui venait de s’opérer dans le 
régime hypothécaire, devait naturellement influer sur les effets 
du droit de préférence, que l’ancienne jurisprudence faisait dé- 
couler du bénéfice de la séparation. 


1 Rouen, 11 germinal an XI (Sir., Coll. nouv., 1, II, 126). 
4 Paris, 14 floréal an XI (Sir., Co. nouv., 1,11, 135), 
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Ainsi, sous l’empire de la loi nouvelle qui attachait d’une 
manière absolue la préférence à la priorité d’une inscription, 
les créanciers du défunt, hypothécaires ou non, avaient le plus 
grand intérêt à se hâter de faire leur demande; car ils pouvaient 
par là acquérir la priorité sur les créanciers hypothécaires de 
l'héritier, dont le titre était antérieur à l’ouverture de la suc- 
cession, mais qui n'avaient fait inscrire qu'après la demande en 
séparation ; aussi dut-elle acquérir alors une plus grande impor- 
tance. Mais il ne paraît pas que la loi de brumaire ait donné au 
créancier chirographaire du défunt les moyens de primer le 
créancier hypothécaire de l’héritier inscrit antérieurement; il 
eût fallu pour cela ériger la séparation en privilége. Il existe 
aujourd’hui une opinion qui croit fermement que le Code Napo- 
léon a réalisé cette idée, et nous démontrerons plus Join sur 
quelles bases fragiles elle repose. Mais en tous cas, si la question 
peut faire naître quelque doute sous la législation qui nous régit 
actuellement, elle n’en peut faire naître certainement aucun 
sous la loi de brumaire, qui, loin de regarder la séparation 
comme un privilége, ne l’a mentionnée que comme une déro- 
gation aux priviléges dont l’ordre, en cerlains cas, peut se 
trouver modifié par elle, et qui, enfin, ne V’assujettit nullement 
à l'inscription, alors que, dans son système, tout droit réel 
devait être inscrit. La simple inspection de l’article 11, dans 
son éoumération limitative qu’il fait des priviléges en omettant 
comme ci-dessus le droit de séparation, nous montre assez que, 
pour les rédacteurs de la loi, jamais la séparation n’a eu les 
honneurs de ces priviléges. 

41. C’est ce que reconnut la Cour de cassation à cette époque; 
elle décida en conséquence que le droit n’était point assujetti à. 
l'inscription, et pouvait être opposé par des immeubles sur les- 
quels les créanciers de l'héritier avaient ultérieurement pris 
inscription; jurisprudençe qui fut maintenue même en faveur 
des demandes en séparation, formées après la promulgation 
du Code Napoléon, lorsque la succession s’était ouverte aypa- 
ravant*, 

Mais on ne s’en est pas tenu là ; la Cour a accordé encore à 
la séparation la priorité sur des créanciers, même antérieure- 


1 Cass., 8 mai 18{{ (Sir, Coll, nouv., 8, I, BA); Gus, 8 por, 1815 
(S., Coël. nouv., 5,1,.107). . 
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ment inscrits’; solution très-contestable, selon-nous; car de 
deux choses l’une : ou la loi de brumaire a fait de la séparation 
un privilége, et alors il fallait la soumettre à l'inscription ; ou 
elle na l’a pas fait, et alors il ne saurait y avoir au profit des 
créançiers du défant aucune priorité sur les créanciers hypo- 
thécaires de l'héritier, inscrits avant la demande. Car tel n’a 
pas pu être le but de la loi, puisque, encore une fois, ellene 
considérait le droit de séparation que comme étant de nature à 
modifier les rapports des créanciers de la succession avec les 
créanciers hypothécaires ou privilégiés de l’héritier, dont les 
titres étaient postérieurs en date, et avec les créanciers chiro- 
graphaires de cet héritier, sans distinction d'ancienneté. 

. C’est là-tout, En voulant aller plus loin on tombait dans une 
inconséquence injustifable. 


SECTION IV. 
De la séparation des patrimoines d’après le Code Napoléon. 


42. Notre Code présente: ici le spectacle de la législation la 
_ plus incohérente que l’on puisse imaginer. Dans le titre Des suc- 
cessions, quatre articles fort courts semblent reproduire plus ou 
moins fidèlement les principes proclamés et pratiqués par le 
Brait romain. On y voit figurer l’expression demande en sépa- 
ration, qui ferait songer à un système collectif et exclusif quant 
à la personne et aux biens de l’héritier, si cette première idée 
n’était aussitôt démentie par un texte qui réserve à l'héritier, 
eu termes très-clairs, le droit de disposer des biens de la suc- 
cession. On croit y retrouver aussi cette séparation de la per- 
sonne de l’héritier, séparation qu’une reconnaissance fait éva- 
nouir, comme dans le système de la jurisprudence classique des 
Romains, si uné autre disposition ne venait immédiatement 
détruire cette autre idée, en nous disant que la séparation n’est 
point dirigée contre l'héritier, mais contre tout créancier, et ne 
nous reportait ainsi aux théories de l’ancienne jurispradence 
française, mises en honneur si rual à propos par Pothier et plu- 
sieurs autres. | 

Mais ce qui achève de convaincre qu'aucune réminiscence 


1 Cass., 8 septembre 1806 (S., Coll. nouv., 2, 1, 189); Cass., 17 octo- 
bre 1809 (S. Coll. neus., 3,1, 118). 
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du Droit romain n’a guidé les rédacteurs de notre Code, c’est, 
au titre Des priviléges et hypothèques, un article unique, isolé et 
comme perdu au milieu de textes avec lesquels il n’a au pre- 
‘ mier abord aucune liaison juridique ; article qui apporte une 
condition de droit nouveau à l’exercice et à la conservation 
de la séparation. Une inscription hypothécaire sera dorénavant 
exigée sur les immeubles de la succession, absolument comme 
s’il s'agissait des autres priviléges, parmi lesquels on a pourtant 
affecté de ne point la ranger. 

Si nous avions à juger ici cette législation, nous aurions à 
juste titre le droit de lui reprocher cette absence d’unité, de 
liaison dans les idées que dénote une incertitude fâcheuse dans 
l'esprit de ses auteurs ; mais telle n’est pas notre tâche. Expli- 
quer et non critiquer, concilier et non innover, voilà le but que 
nous nous efforcerons d'atteindre dans ce petit traité, et nous 
nous flattons d’y être resté fidèle, malgré les ingénieuses con- 
ceptions et les séduisantes théories que nous offrait souvent le 
vaste champ de la doctrine, où 1l nous était facile de puiser des 
systèmes tout faits. 

43. Quand on consulte les travaux préparatoires du Code sur 
cette matière, on est étonné du peu de iumières qu’on y trouve; 
la discussion au Conseil d’État est nulle: les articles sont 
adopiés presque sans observation, et les rares changements 
qu'on se hasarde à faire subir à l’un ou à l’autre d’entre eux, ne 
visent qu’à une correction grammaticale*, plus destinée à satis- 
faire l'oreille que l'esprit. Et pourtant, s’il y avait un sujet qui 
<exigeût des développements, c'était bien celui-ci; car enfin, en 
présence de toutes les controverses dont il est hérissé, et qui 
remontent pour la plupart au temps des Romains, il fallait pour- 
tant nous dire ce que l’on avait voulu, quel était le système 
auquel on s’élait rattaché et que l’on avait en vue de faire pré- 
valoir. 

Les législateurs ne s’étant pas prononcés, ce fut à qui, parmi 
les auteurs, leur prêterait le système le plus conforme à sa ma- 
nière de voir personnelle, et en même temps le plus compatible 
avec les textes qui avaient dû traduire leur pensée. Nous ne 
prétendons point présenter un tableau de toutes les théories 
doctrinales qui ont surgi à ce propos, cette exposition fasti- 


1 V, Locré, Législation. t. XVI, 2° part., comm. VII, p° 8. 


SÉPARATION DES PATRIMOINES. 169 


dieuse et d’un médiocre intérêt nous obligerait à faire une 
réfufation in extenso de chacune d’entre elles; il nous a paru 
plus avantageux de la faire en détail, isolément, au fur et à 
mesure qu’en développant, dans la seconde partie de ce travail, 
la théorie que nous croyons la plus conforme au texte et à l’es- 
prit du législateur, nous aurons occasion de signaler en même 
temps les divergences qu’elle présente avec celles de nos adver- 
saires. Nous n’esquisserons donc ici que les points saillants des 
principaux systèmes, proposés aujourd’hui par les commenta- 
teurs du Code Napoléon. | 

44. Trois grands systèmes généraux peuvent être présentés 
sur la séparation des patrimoines. 

Premier système. — A ne considérer dans le Code que les 
dispositions insérées au titre Des successions, on peut prôner le 
système collectif de la séparation avec un administrateur comp- 
table, différent ou non de la personne del héritier, avec la ces- 
sation du principe de la saisine et une séparation si absolue 
entre lés deux masses qu'elles ne pourront plus avoir de rapport 
entre elles, et que dans le cas où les créanciers de la succession 
ne trouveraient pas de quoi se faire intégralement payer sur les 
valeurs de cette dernière, ils ne pourraient, en aucun cas, 
recourir sur les biens de l'héritier; mais alors il faut faire 
abstraction des articles 2111 et 2113 (Code Nap.), qui montrent 
sans équivoque que certains créanciers conservent un droit de 
préférence vis-à-vis de certains autres, et par là même suppo- 
sent un concours entre les deux masses. Mais alors il faut encore 
faire abstraction de l’article 878 (Code Nap.), d’après lequel la 
séparation se demande contre les créanciers et non contre l'hé- 
ritier, qui reste donc tenu d’acquitter intégralement toutes les 
dettes, tant celles qui procèdent de son chef que celles qui pro- 
viennent du défunt, et que son acceptation a assimilées aux 
autres; — et enfin de l’article 2146 du Code Napoléon, qui 
prive de tout effet les inscriptiens hypothéacires entre créan- 
ciers d’une succession bénéficiaire, voulant par là les soumettre 
à un régime collectif et uniforme , et qui décide implicitement 
aussl que ces inscriptions ne seront pas sans effet, qu'il n'y 
aura qu’une séparation individuelle, lorsque la succession est 
acceptée purement et simplement. 

Ces raisons sont décisives, et nous ne sachions pas ns 
auteur ait songé à défendre un semblable système; et au sur- 
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plus il faut s’applaudir de ce que le législateur, qui ne paraissait 
pas bien fixé sur le choix à faire, à l’époque de la rédaction 
des articles 878 et suivants, ait clairement manifesté, au titre 
Des privilèges et hypothèques, sa préférence pour la séparation 
individuelle. L'expérience a fait justice à présent de tous ces 
systèmes d'administration en masse, où les frais de gestion 
absorbent la partie la plus nette de l’actif du débiteur, quand la 
mauvaise foi de l’administrateur gratuit n’a pas déjà fait dispa- 
raître le mince dividende auquel les créanciers avaient droit, 
ruinant ainsi l’un sans désintéresser les autres. 

44 bis. Deuxième système. — En présence de l’incohérence 
que présente le système précédent, une nouyelle école s’est 
formée, école qui a recruté le plus d’adeptes dans ces derniers 
temps, et qui répudie les traditions de tous les auteurs ses 
devanciers. Pour elle, le législateur, au: titre Des privilèges et 
hypothèques, a tergiversé et abandonné l’échafaudage dressé 
par lui au titre Des successions ; il se serait alors rejeté sur le 
système hypothécaire, comme pouvant seul protéger efficace- 
ment les intérêts des créanciers héréditaires , imitant en cela 
certaines coutumes de l’ancienne France, et les dépassant 
même, puisqu'il aurait érigé en privilége ce dont les coutumes 
p’avaient fait qu'une hypothèque. D’après cela, le créancier du 
défunt serait ipso facto par la seule inscription qu’il aurait prise 
en vertu de l’article 2111, privilégié sur tous les immeubles de 
la succession, nan-seulement à l'égard de l’héritier, gntre les 
mains duquel ils se trouvent frappés d’une inaliénabilité com- 
plète, mais encore à l’égard des tiers détenteurs , exposés à 
toutes les rigueurs du droit de suite. 

La réfutation d’un système en opposition si flagrante avea 
tous les textes de nptre Code, ne nous sera pas bien difficile, 
et gi nous la présentpas avec quelque développement, c’est 
que plusieurs jurisconsultes éminents n’ont pas dédaigné d’y 
attacher leur nom, et qu’un certain nombre dise l'ont sanc- 
tionné dans la pratique :. 

4 Delvincourt, t. II, p.178; Duranton, XIX, 221 et suiv.; Poujol, Des 
success., spr les articles 878 à 881, n° 14 et suiv.; Hureanx, Étud. sur le 
Code civil, t. II, n° 414 et suiv.; Blondeau, De la sép. des patr., p. 471 
et 480; Lulé-Dejardin, Traité de la sép. des patr., n° 41; Genty, De la 


nature légale de la sép. des patr. (Revue crit. de législ., t VII, p. 344 
et suiv.). 
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C'est pour nous un point d’une évidence parfaite que le seul 

objet de:la sépsration des patrimoines est d'empêcher la con- 
fusion des biens de la suçcession avec ceux de l’héritier, au 
. détriment des erdanciers du défunt, et de les affecter en gage à 
ces derniers pour l’acquittement des dettes dont elle était gre- 
vée, en vertu du principe doctrinal de l’article 2093, qui répute 
les biens d’uu individu gage commun de ses créanciers. Mais 
tout ls monde admet, je crois, que le gage dent il est question 
daes cet artiele n’est pas ce droit réel si voisin de l’hypothèque, 
et qui. confère au créancier un véritable droit de suite à l’en- 
contre des tiers‘. Ainsi la séparation ne change ni la position 
respective des créanciers de la succession, ni la nature de leurs 
créances ; elle n’a d’effet que contre les créanciers de l’héritier, 
commie le fait d’ailleurs entendre très-bien M. Tarrible, dans 
son Répertoire?, en écrivant : « La séparation des patrimoines 
» est absalument distincte et indépendante du système hypo- 
» thécaire, et ee que l’article 2111 appelle privilége ne peut 
» être autre chose que le droit de se faire. payer sur les immeu- 
» bles de la succession , par préférence aux créanciers person- 
» nels de l'hérédité. » 

- Nous savons bien que plusieurs de nos adversaires, en rap- 
prochant les articles 873 et 1017 de l’article 2111, pensent que 
si les héritiers sont tenus des dettes et charges de la succession, 
personnellement pour leur part contributoire et hypothécaire- 
ment pour le tout, les créanciers, en satisfaisant aux conditions 
requises pour assurer le droit de séparation, auront acquis le 
privilége de se faire payer sur le prix de l’immeuble succes- 
soral , en quelques mains qu’il se trouve ; que l’article 1017 
accordant déjà une hypothèque aux légataires, il eût été irra- 
tionnel: et injuste d'investir les créanciers d’un droit inférieur, 
d’un privilége dépourvu du droit de suite et réduit à un simple 
droit de préférence ; que l’article 2111 doit, pour s’interpréter, 
être rapproché de l’article 873, et que l'explication du terme 
privilége du premier des deux se trouye naturellement dans les 
mets hypothécairement pour le tout du secpnd, lequel n'avait 
fait que mentionner d’une manière générale le droit hypothé- 


1842 (Se, 1833, JI, 63h), — Bordeaux, 14 juillet 1836 (S., 1837, IE, 229). A 
Orléans, 22 août 1840 (S., 1841, IL, 513). 

1 C. Nap., art. 2102-1°. 

3 Vo Privilége de créance. 
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caire qui compète aux créanciers du défunt. Mais nous croyons 
que c’est faire un étrange abus des mots hypothecairement pour 
le tout, en soutenant que la position du créancier se trouverait 
par là modifiée et améliorée par la mort du débiteur, c’est-à- 
dire par un événement tout à fait en dehors de ses prévisions, et 
auquel il eût été peu convenable de l’intéresser. L'article 873 ne 
dit point que le décès rendra hypothécaires de plein droit les 
créanciers de la succession; il dispose seulement pour le cas 
où le créancier aura acquis une hypothèque, du chef du défunt, 
antérieurement à l'ouverture de la succession, et introduisant 
ainsi une exception au principe de la divisibilité des dettes, 
proclamé par l’article 1221-1°, il lui permet de venir exercer 
eette hypothèque, nonobstant le cas où la somme ainsi garantie 
excéderait la part contributoire de l'héritier dans le passif de la 
succession. — Quant à l’objection tirée de l’article .1017, elle 
ne nous embarrasse pas beaucoup; car les légataires auxquels 
le testament du défunt a conféré seulement un droit de créance 
n’ont pas pu exiger des sûretés du testateur comme les autres 
créanciers qui ont contracté avec lui de son vivant. Il importait 
que la loi vint à leur secours et leur donnât ce qu'ils n’ont pu 
se procurer eux-mêmes. Cette hypothèque, d’ailleurs, a une 
application très-restreinte , comme nous le verrons plus tard 
(n® 63 et 63 bis); et si, en effet, des légataires peuvent être 
payés au détriment des créanciers, ce ne seront jamais parmi 
ceux-là que les légataires particuliers, les légataires universels 
ou à titre universels étant tenus du payement des dettes en pro- 
portion de leur émolument *. 

Cependant on insiste et l’on dit : Vous craignez que le décès 
du débiteur ne favorise les créanciers, et vous tolérez qu’il 
empire leur position; vous les abandonnez complétement au 
caprice du hasard, qui transmettra la succession à un héritier 
de mauvaise foi, ou tout au moins imprudent et dissipateur, et 
vous les laissez désarmés contre toutes les aliénations qu'il 
jugera à propos de faire, puisqu'ils n’ont plus d’action dès que 
le bien est sorti du patrimoine de cet héritier; et ce résultat, 
conlinue-t-on, est d'autant plus injuste que les créanciers n’ont 
pas contracté avec le débiteur héritier, mais avec le défunt seul, 
sur lequel ils ont pu prendre toutes les informations nécessaires 


1 C. Nap., art, 1009 et 1012. 
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touchant sa solvabilité et sa moralité... —. Cela se peut; mais 
nous. répéterons encore qu’il était impossible de protéger ainsi 
les créanciers chirographaires de la succession à l'égard des 
créanciers hypothécaires. Leur position ne mérite nullement le 
même intérêt. La séparalion n’a pas été établie dans le but.de 
les soustraire à un danger qui les menaçait déjà du vivant de 
leur débiteur; sans doute, le décès de ce dernier pouvait empi- 
rer leur. position si l’héritier était dissipateur ou imprudent ; 
mais c’est là une chance à laquelle ils se sont volontairement 
soumis ; car, en contractant avec le défunt, ils savaient contrac- 
ter aussi avec ses héritiers‘. 1ls ont donc dû s'attendre à voir 
substituer à leur débiteur une autre personne qui peut-être ne 
‘leur offrira pas les mêmes garanties... ; tout cela ne les a pas 
arrêtés, tant pis pour eux! il est juste qu’ils supportent les 
conséquences de leur.incurie. 

En disant, dans l’article 880, que la séparation peut être 
exercée. aussi longtemps que les immeubles. restent dans les 
mains de l'héritier, le législateur a clairement fait entendre 
qu'elle ne pourrait plus l’être lorsqu'ils en seraient sortis, et 
qu'il n’y aurait aucun droit de suite en cette matière. Cette dis- 
position contrarie singulièrement le système de nos adversaires; 
aussi, qu’en font-ils ? ils la négligent purement et simplement, 
et la prétendent abrogée par l’article 2111; singulière manière 
d'interpréter les textes! Que l’article 880 jure avec l’article 2111 
où la séparation est qualifiée de privilége, nous le voulons bien ; 
mais quant à dire qu’elle est l'indice certain d’un changement 
de système dans l'esprit du législateur, c’est ce que nous ne 
pouvons accorder. Il ne faut pas être si prodigue d’abrogations, 
et lorsqu'on trouve une apparente antinomie entre deux textes, 
ne vaut-il pas mieux chercher à entendre les dispositions d'une 
manière qui leur donne à chacune un effet, plutôt que dans un 
sens avec lequel l’une ou l’autre n’en aurait aucun? — Nous 
sommes d’ailleurs peu touché de l'importance qu’on attache à 
l’expression de privilége, dont s’est servi l’article 2111, et l’his- 
toire, au besoin, nous fournira un argument pour en écarter 
toute conséquence exagérée qu’on prétendrait en tirer. Allons 
même plus loin : accordons que la séparation soit un privilége, 
et reconnaissons que le législateur n’a pas commis d’hérésie 

| 9 
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en fa qualifiant ainsi, de rnêôme qu’il n’Avait pas besbin pour 
cela de lui donner des effets aussi étendus qu’aux priviléges 
ordinaires. Le privilége comme l’hypothèque, en effet, renferme 
deux choses : le droit de préférencè et le droit de suite. Est-ce 
à dire que ces deux aliments soient si connexes qu’ils ne pour- 
raient exister séparément, et cela parce que nous ne trouvons 
nulle part en pratique d’exemple de cés démembrements? Le 
législateur a si bien su les distinguer qu’il les a isolés lui-même: 
d’abord en efposant les règles propres à la manière de conset- 
ver les priviléges ‘, puis lorsqu'il déclare, dans l’article 2113, 
que les priviléges inscrits tardivement dégénéreront eu hypo- 
thèques, faisant ainsi évanouir une partie du droit de préfé- 
rence, inhérent en eux, sans toucher au droit de suite, C'est, 
pour le dire én passant, ce même articte 2113 dont nos adver- 
saires se sont servis contre nous, parce qu'its le tronvent d’une 
application impossible dans notre système : comme si la dégé- 
nérescence dont il frappe le privilége, pouvait comprendre autre 
chose que le droit de préférence, et comme si elle restait in- 
compatible avec le droit de süite. Dès lors, qu’y aursit-il d’ex- 
traordinaire à reconnaître dans la séparation un de ces démem-- 
brements des priviléges ordinaires, destinés à faire valoir une 
simple cause de préférence entre créanciers, mais inpapables 
d’inquiéter les tiers acquéreurs? 

Nous ne saurions donc refuser à la séparation des patrimoines 
la dénomination de privilége, comme le font MM. Aubry et Rau°, 
sur ce fondement qu’il ne tirerait pas sa source dela qualité de 
la créances ou comme M. Troplong *, parce qu’il ne s’exerce- 
rait pas entre créanciers du même débiteur, mais entre deux 
classes différentes d’intéressés. Le privilége de la séparation 
dépend certainement de la qualité de la créance qui est héré- 
ditaire; et sous le régime individuel, tel que le Code l’a con- 
sacré, on ne peut plus dire qu’il s’exerce de classe à classe, la 
saisine ayant rendu tous les créanciers du défuwt créanciers de 
l'héritier; le droit de préférence s’opposera donc de personne 
à personne, absolument comme s’il dérivait de l’hypothèque ou 
des autres priviléges. 


1 V. les articles 2106 à 2113, rapprochés des articles 2134 et suiv, 2146.et 
suiv., et 2166; enfin, l’article 834 C. proc. ns 

3 Droit civil frang., 619, note 41 (3° édit.). 

3 Des privil. et hypoth., n° 323. 
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Péur tioùs là séparation des patrimoines &éra donè ün privi- 
lége, mais un privilége imparfait, dont l’effet principal consis- 
tera à modifier la position respective de deux créanciers, tous 
deux d’une origine différente, et d’altérer l'efficacité des véri- 
tables priviléges ; c’est à ce double titre sealement que ke légis- 
lateur a exigé l'inscription. Les travaux préparatoires du Code 
achèveront de démontrer cette vérité. 

L'article 2111 n’existait pas dans le projet, tel que l'avait 
élaboré, sous la présidence de Tronchet, ta commission nom 
mée par les consuls le 24 thermidor an VIL!, et les articles du 
titre Des successions * étaient à peu de chose près rédigés comme 
le sont aujourd’hui les articles 878 à 881. Mais le Tribunal de 
cassalion, qui trouvait incomplet et défectueux le titre Des pri- 
viléges et hypothèques, en proposa un autre, édifié sur des bases 
différentes, Dans ce nouveau projet, l’article 8 du titre 6 (Des 
priviléges et hypothèques) était conçu de la manière suivante 
(nous le transcrivons en entier ici, afin de mieux mettre le lec- 
teur à même de le comparer avec la rédaction définitive, telle 
qu’elle a passé dans le Code) : 


« Art. VI. — Les créanciers privilégiés sur immeubles 
» SOnt : 

» 1° Les créanciers et légataires d’un défunt sur les biens de 
» la succession. 

» Ils conservent ce privilége par les inscriptions faites sur 

» chacun de ces biens, dans Îles six mois, à compter dé l'ouver- 
» ture de la suceession. 

» Avant l'expiration de ce délai, àucune hypothèque ne pet 
» être consentie avec effet sur ces biens, par les béritiers ; au 
» préjudice de ces créanciers ou légataires. 

» % Le vendeur, sur l'immeuble qu’il a vendu DORE le paye- 
» ment du prix, en tout ou en partie. 

» Ce privilége est conservé par la transcription du titre qui a 
» transféré la propriété à l’acquéreur, et qui constate la dette 
» de la totalité ou de partie du prix; à l'effet de quoi le conser- 
» vateur fait d'office l’inseription sur son registre des créances 
» encore inscrites qui résultent de œæ titre. Le vendeër peut 
» aussi faire faire lg transcription d titre de l'acquéreur, et, 


Ÿ VŸ., dahs ce projet, le liv. Il, tit. 6, chap. 1er. 
3 Art. 198 à 201. 
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» par suite, inscription de ce qui lui est dû à lui-même sur le 
» prix. 

» 4° Le cohéritier ou copartageant, sur les biens de chaque 
» lot ou sur ie bien licité, pour la soulte et retour de lots ou pour 
» le prix de la licitation. 

» Ce privilége se conserve par l'inscription faite, à la dili- 
» gence du cohéritier ou copartageant, dans les quatre décades 
» du jour de l’acte de partage, ou de l'adjudication par licitation, 
» durant lequel temps aucune hypothèque ne peut être con- 
» sentie par le propriétaire du bien chargé de soulte, ou ad- 
» jugé par licitation, au préjudice du créancier de la soulte ou 
» du prix. 

» 4o Ceux qui ont fourni des deniers pour le payement du prix 
» de la vente, ou de la soulte, ou de la licitation. 

» Sont conservés à leur profit, par les mêmes moyens, les 
» droits et priviléges du vendeur et du copartageant, pourvu 
» que la destination des deniers soit constatée par acte authen- 


» tique d'emprunt, et que l’emploi en soit constaté par quittance 
» authentique. 


» 5° Les architectes, entrepreneurs, maçons et autres ou- 
» vriers employés pour édifier, reconstruire ou réparer un 
» bâtiment quelconque, et ceux qui ont, pour les payer et rem- 
» bourser, prêté des deniers dont la destination et l’emploi 
» soient authentiquement constatés. 


» Ce privilége se conserve par l'inscription, et à compter de 
» la date de l’inscription sur le bien amélioré ou réparé, d’un 
» premier procès-verbal dressé par un expert nommé d'office 
» par le tribunal de la situation, qui constate l’état des lieux et 
» l'utilité des ouvrages à faire, pourvu que cette inscription 
» soit suivie de celle d’un autre procès-verbal de réception, 
» dressé de même, qui constate la réalité et la valeur des tra- 
» vaux, dans les quatre mois de leur perfection. 

» Le montant du privilége ne peut excéder les valeurs con- 
» statées par ce second procès-verbal , et il se réduit à la plus- 


» value existant à l’époque de l’aliénation de l’immeuble et 
»* résultant des travaux qui ont été faits. 


» 6° Les frais de dernière maladie et de l’inhumation , les 
» fournitures des choses nécessaires à la vie et les gages des 
» gens de service pendant la dernière année. 
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» Une année échue et l’année courante de la contribution 
» foncière de chaque immeuble. 

» Ces créances privilégiées sont payées immédiatement après 
» les priviléges ci-dessus, par concurrence entre elles, mais 
» subsidiairement seulement, en cas d'insuffisance des meubles. 

» Ces priviléges sont reconnus et produisent leur effet sans 
» qu’il soit besoin d'aucune inscription. 

» 7° Les frais de scellés et d'inventaire. 

» Le privilége de ces frais s'exerce, à défaut du mobilier, sur 
» les immeubles, en premier ordre, et sans avoir besoin d’in- 
» scription. » 


Comme on le voit, l’article contenait une liste complète des 
priviléges, cumulativement avec la manière de les conserver, 
et le Code, au contraire, a scindé en deux sections distinctes 
(sect. 1 et sect. 3) la matière de ce projet. — Ainsi le Tribunal, 
fidèle en ce point à sa manière d’entendre l’article 14 de la loi 
de brumaire {n° 41), ne voyait dans la séparation qu’un privi- 
lége ordinaire , qu’il proposait d'inscrire dans les six mois de 
l'ouverture de la succession, « afin, disait-il, que l’entrave ap- 
» portée au droit qu’a l’hérilier d’hypothéquer ses immeubles, 
» ne durât pas éternellement.» 

Mais la commission du Conseil d’État ne jugea point à propos 
de conserver cette rédaction dans l’article 2103, qui correspond 
par sa place à l’article précité; elle effaça le privilége des 
créanciers du défunt, et groupa, dans une section séparée, les 
modes de conservation des priviléces qui étaient disséminés 
dans chacun des numéros de l’article 8. Conformément à cet 

arrangement, la première partie du 1° de cet article disparut, 
et la seconde fut portée dans la section 4, où elle devint l’ar- 
ticle 2111. | 

Que conclure de tout ceci? C’est que le silence de l’article 2103 
sur la question de la séparation des patrimoines est très-signi- 
ficatif, nonobstant ce qu’en pense M. Duranton*. Il prouve, d’une 
manière irréfragable, que, dans l’opinion des membres du Con- 
seil d’État, la séparation n’était pas un privilége ordinaire; 
qu’elle n’avait pas pour but de rendre hypothécaires ou privi- 
légiés les créanciers du défunt qui n’avaient point celte qualité 


© 4 Exposé des motifs du Tribunal, 1'° observation. 
2 Cours de droit francais, t. XIX, n° 214. 
XHII. rè 
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par eux-mêmes, mais seulement d'empêcher les créanciers de 
l’héritivr d'acquérir des causes de préférence à leur préjudice 
sur les biens de la succession, et qu’il devenait par conséquent 
inutile ou même dangereux de la maintenir dans sa place, au 
milieu des autres priviléges, dont les effets élaient tout diffé- 
rents et bien plus étendus. Si maintenant ces mêmes rédacteurs 
ont conservé la disposition relative à l’inscription, c’est parce 
que le droit de séparation, sans être un priyilége proprement 
dit, contient pourtaal un droit de préférence, et que dans le 
système hypothécaire tel qu'ils l’avaient imaginé, un semblable 
droit devait être annoncé au public, comme tous les autres droits 
réels de nature à modifier les prétentions des tiers. 

Ces principes se sont perpétués dans l’esprit de nos législa- 
leurs modernes, et la loi du 23 mars 1855, sur la transcription 
en malière hypothécaire, qui accorde des délais de faveur pour 
l'inscription du vendeur et du coparlageant, en cas d’aliénation 
de l'immeuble ?, n’en accorde aucun aux créanciers et légataires 
pour inscrire la séparation. Pourquoi? c’est toujours parce que 
ce bénélice n’engendre pas de droit de suite au profit de ceux 
qui l’exercent. On pourrait objecter, il est vrai, que le privilége 
des architectes et ouvriers n’esl pas non plus mentionné dans 
cette loi; mais c’est pour une raison bien simple : c’est qu’il ne 
l’est pas davantage dans l’article 834 du Code de procédure, et 
la loi, en abrogeant ce dernier, avait voulu donner un équivalent 
de nature à compenser les avantages qu’il accordait en cas d’a- 
liénation de l’immeuble au vendeur et au cohéritier. En réalité, 
l’inscription que les architectes et ouvriers sont obligés de 
prendre avant le commencement des travaux, leur assurera 
toujours, sur la plus-value qu'ils ont créée, la préférence sur 
tous les priviléges et hypothèques antérieurs , quelles qu’aient 
élé les personnes qui les eussent constitués, lors même que ce 
droit procéderait du chef du nouvel acquéreur qui les aurait 
chargés d'exécuter les travaux. 

44 ler. Troisième système. — Le troisième système admis 
par la majorité des interprètes du Code, et que nous adopterons 
aussi pour notre propre compte malgré les violentes attaques 
dont il a été l’objet, est une espèce de transaction entre les deux 
précédents. Il fera l’objet de la secunde partie de notre traité, 


4 Art. 6 de cette loi. 


SÉPARATION DES PATRIMOINES. 479 


où nous l’examinerons dans tous ses détails. Nous ne voulons 
qu'exposer les principes généraux qui lui servent de base. Ces 
principes se résument dans les trois propositions suivantes : 

1° Les créanciers du défunt, qui se sont conformés aux preg- 
criptions de la loi touchant les formalités à remplir pour l’exer- 
cice de la séparation, sont séparés des créanciers de l’héritier, 
et leur sont préférés sur les biens de la succession ; 

2° Mais les créanciers de l’une ou de l'autre classe ne sont 
pas séparés de la personne de l’héritier, à l’égard duquel il n’y 
a qu'une seule masse de biens, tous à lui, grevés d’une seule 
masse de dettes, toutes siennes. Si l'héritier veut que la sépara- 
tion existe quant à lui, il le peut, en recourant au bénéfice d’in- 
ventaire, qui est la séparation des patrimoines organisée par 
la loi dans son intérêt propre et contre les créanciers de la suc- 
cession ; . 

3° Les deux classes de créanciers sont admises réciproque- 
ment à profiter du surplus des biens des deux patrimoines, 
existant après que la classe privilégiée a été intégralement 
satisfaite. : 

On peut résumer tout ceci plus brièvement en disant : Jl y 
a deux classes de créanciers pour ce qui regarde les divers inté- 
ressés entre eux; il n'y en a qu'une dans leurs rapports avec 
l'héritier. | 

45. Comme on peut le voir, nous en revenons à la doctrine 
de Pothier. Cette doctrine, nous l’avons jugée et condamnée au 
point de vue de l’origine à laquelle on a prétendu la rattacher; 
mais enfin elle constitue bien à elle un système, et un système 
que rien ne nous prouve avoir été abandonné par les rédac- 
teurs de notre Code , au dire même de l’un d’entre eux, dans 
son exposé des motifs sur le titre Des successions, présenté au 
Corps législatif le 19 germinal an XI! (V. n° 36). 

Cette conformité de vues nous a permis de faire concorder 
complétement Loutes les dispositions de la loi, de mauière que 
pas une phrase ne vint contrecarrer l'autre, que pas une expres- 
sion ne demeurât lettre morte ; avantage que ne présente aucun 
des autres systèmes. Notre lâche sera, du reste, rude et ardue, 
mais les excellents travaux de nos prédécesseurs nous l’allége- 


1 Exposé des motifs, par M. Treilhard (V. Locré, Législ., t. X, 2° part., 
comm. IX, n° 35, 
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ront; et si nous nous permeltrons quelqnefois de nous écarter de 
leur manière de voir sur quelques points de détails, cela ne 
nous empêchera pas de les suivre toujours dans la voie qu’ils 
nous out si largement frayée. F. DOLLINGER. 


(La suite prochainement. ) 
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DE LA CODIFICATION ET DE LA RÉDACTION RATIONNELLES DES LOIS. 


Par M. Gustave Rousset, ancien magistrat. 


DEUXIÈME PARTIE. — Suite 1. 


TITRE INT. — Des procédés techniques de rédaction rationnelle 
des lois. . 


CHAPITRE I. 
DES EXPOSÉS DE MOTIFS ET DES PRINCIPES PRATIQUES DES LOIS. 


64. De l’utilité des exposés de motifs. — Opinion contraire de F. Bacon. — 
Sa réfutation par Bentham. — Système de ce publiciste. — Si l’on ne 
conteste plus l'utilité des exposés de motifs, on discute encore sur leur 
autorité, sur leur forme et sur leur introduction dans le livre des lois. 

65. De ce que doivent contenir les exposés de motifs. — Le législateur ne 
doit pas se borner à démontrer l'utilité de ses dispositions, il faut sur- 
tout qu’il en établisse la consfitutionnalité et la justice, en indiquant 
les principes juridiques sur lesquels elles se fondent. — Ces principes 
existent-ils? est-il possible de les déterminer? 

66. Que doit-on entendre par principes pratiques des lois?... Opinion de 
M. Rossi ; ses principes dirigeants. — ]l sera utile de rédiger ces prin- 
cipes en manière de sentences, afin d’en faciliter la mémoire. 

67. Les exposés des motifs sont des œuvres dont l'exécution revient, par la 
force des choses, au législateur; lui seul peut, en effet, révéler les 
raisons qui ont inspiré ses résolutions. 

68. Mais dans l’accomplissement de cette mission extra'égislative, le légis- 
lateur, cessant d'agir comme tel, ne pourra conférer à son œuvre 
qu’une autorité purement doctrinule. 


69. Les exposés des motifs doivent rationnellement comprendre trois par- 


ties : 1° la partie historique des causes de la loi; 2° la partie juridique 
ou dogmatique de ses principes; 3° la partie analytique. — Forma- 
tion d’un recueil spécial affecté aux règles de droit pratique contc- 
nues dans Ja deuxième partie, 


1 Voy. les tomes IX, X, XI et XII. 
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64. Comme tout effet, toute loi a une cause ; comme tout 
moyen, elle a un but. — Une loi qui n’aurait ni buf ni cause ne 
serait qu’une loi sans raison, un délire du pouvoir, une mons- 
truosité ou Rien. 

Savoir les lois, ce n’est pas seulement en connaître la lettre, 
mais l’esprit, — Scire leges non hoc est verba tenere, sed vim ac 
poteslatem. — Il est donc indispensable à leur intelligence 
ainsi qu’à leur exécution d’en exposer le but, les principes, la 
cause, c’est-à-dire les morirs (n° 62). 

Qu'on lui donne le nom de rationnel ou de commentaire rai- 
sonné des lois, suivant Bentham !, de loi en forme d'instruction, 
avec l’Assemblée nationale de 1791*, de préambule d'après 
Bacon ?, de commentaire officiel à l'exemple de la Bavière*, de 
régles, de maximes de droit, ou d’exposés de motifs avec tout le 
monde , on doit convenir que la justification des lois est une 
des principales conditions de leur auturité. — Aux lois il faut 
urce raison, puisque c’est par la raison que la liberté se gou- 
verne, et une raison connue et comprise , afin d’en assurer le 
respect et l'exécution. 

Cette propasiion qui, par son côté pratique, semblerait de- 
voir ne rencontrer aucune opposition, a cependant trouvé un 
adversaire dans le restaurateur de la dignité des sciences, le 
célèbre chancelier Bacon. 

. « Apnorisue 69. — Quant aux préambules des lois, dit-il, qui 
» autrefois étaient réputés ineptes, et dans lesquels les lois ont 
» J’air de disputer et non de donner des ordres, ils ne nous 
» plairaient guère si nous étions capables de supporter les cau- 
»* tumes antiques... autant que possible éviter en préambules, 
» et que la loi commence à la Jussiog®. » 

Bentham a victorieusement répondu aux aphorismes de 
sir F. Bacon, et, depuis, tous les législateurs ont adopté 
l’usage d'exposer les motifs de leurs résolutions. — Aussi 


1 V. Traité de la codification, sect. 4, t. II. | 

2 C'est le titre que porte une circulaire obligatoire de cette assemblée, en 
date du 21 octobre 1791, destinée à réglementer l’action de l’autorité judi- 
ciaire dans la procédure criminelle. 

3 Traité de la dignité et de l'accroissement des sciences. 

# Voir, dans la traduction du Code pénal de Bavière par M. Vatel, l’im- 
portance, le but et l'ordre des matières du commentaire officiel. 

5 V. loc. cit., Bacon, De justitia et jure, aphor. 69 et 70. 

# Bentham, Traïté de la codification, sect, 4, t, III, édit, belge da 1840, 
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est-ce plus l'utilité de ces préambules que l’on coriteste, 

mais seulement l’étendae de leur autorité, — L’insuffisance de 
leurs indications et les inconvéuients qui résultent de leur 
introduction dans les Codes sont d’autre part l'objet d’une très- 

sérieusé discussion. 

On a dit d’abord, à ce sujet, que l’adjonction des motifs aux : 
lois en affaiblirait la majesté et la concision , nuiraït à l’intelli-. 
gence de leur ensemble, et grossirait à tel print leur volume 
que, si grande que parût en être l'utilité en théorie, elle s'éva-” 
nouiraît inévitablement dans la pratique par la difficulté et 
l’incommodité des recherches qui résulteraient alors du déve-: 
loppement excessif du corps des lois. 

On a ensuite ajouté que le plüs que pourrait le législateur 
‘ dans l’exécution serait ou de faire connaître le but de sa loi, 
ce qu'une rédaction claire et précise de ses dispositions rendra 
à coup sûr presque superflu, ou d’en indiquer les causes, ou 
enfin d’en commenter les expressions, et que c'était là une œuvre 
‘de doctrine ou d'histoire à laquelle il se devait de rester com- 
plétement étranger. 

La première de ves objections est dirigée, on l’a vu, et non 
sans fondement, contre le système de J. Bentham, qui propose 
d'insérer dans le corps des lois! et à la suite de chaque article, 
les motifs qui les concerneraient. 

La seconde s’adresse à la pratique de nos jours si insuffisante 
en matière de rédaction et de justification des lois. 

Notre méthode peut d’avance se flatter d’échapper, à la fois, 
à l’une et à l’autre, par la raison, | 

1° Qu'à la différence du publiciste britannique nous avons 
bien soin d’exclure des Codes tout ce qui n’est pas loi, loi 
règle prohibitive ou impérative d’action, aussi bien par consé- 
quent, ainsi qu'on le verra plus loin, les définitions qui les 
expliquent, que les maximes de droit qui pourraient les justifier ; 

2° Et que, d’autre part, nous entendons d’une manière plus 
large , et surtout plus rationnelle que la pratique actuelle, la 
confcetion et Fimportance des exposés des moiifs. 

65. Pas de malentendu sur ce dernier point, — Le législateur 


1 Lorsque Bentham proposait de joindre aux lois les motifs qui les éoh- 
cærnent, le Bulletin des lois de son pays n'avait sans doute ras, comme le 
nôtre aujourd'hui, plus de deux cents volumes. — V. dans $bn Traité de la 
promulgation des lois un essai de son système. 
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aura bien toujours, il est vrai, à faire connaître les circon- 
stanices morales ou politiques qui ont amené sa résolution, 
c’est-à-dire en établir l'utilité ou la nécessité, mais ce n’est pas 
là qu'il devra borner son rôle. — Il ne sufil pas, en effet, 
qu’une loi soit simplernent utile pour être bonne, il faut par- 
dessus tout qu’elle soit juste et constilutionnelle. ‘ 

La partie vraiment capitale et sérieuse des exposés des mo- 
üifs consistera donc, et jusqu’à ce jour on semble l’avoir mal 
compris, à établir la justice et la légalité des lois, en démon- 
trant leur conformité avec le but social, et en mettant en vive 
lumière les principes éternels de droit et de morale qui dominent 
toutes les législations. 

Dira-t-on que ce soit là une œuvre médiocre et vaine, dont 
l'exécution n'importe pas au législateur, et à laquelle il pourra 
suppléer par une rédaction plus exacte de ses prescriptions? 
— Serait-il jamais inutile d'établir la légitimité des lois? — 
Non, sans doute. — Le tout est que ce soit possible, — et c’est 
ce qu’on ne paraît pas, de prime abord, trop disposé à admettre. 
— Exposer les principes juridiques des lois est bien en soi une 
innovation excellente; mais où sont-ils ces principes? en quoi 
doivent-ils consister? où les prendre? Existent-ils tant seule- 
ment, ajouteront certains sceptiques ? Il vaudrait mieux nier 
sa propre raison que de douter ainsi de l’expérience du droit 
et de la possibilité de la justice. 

La géométrie a ses axiomes, la morale ses adages , le bon 
sens vulgaire ses proverbes; toutes les sciences sont plus ou 
fnoins en possession de principes à l’aide desqueis se vérifient 
et s’éprouvent l'exactitude et la légitimité de leurs moyens d'ap- 
plication; — la science du droit en serait-elle seule dépourvue? 

Les précédents suffisent pour répondre à une pareille ques- 
tion , et la réponse est peremptoire ; — le monde ancien et le 
monde moderne n’ont ici qu’une même voix. — Vuivi le Di- 
geste et voici Domat : — l’un avec son titre de regulis juris 
(Dig., liv. L), l’autre par son lequm delectue, ne démontreut:ils 
pas ei surabondamment l’existeuce de certains Principes, dont 
les lois ne sont que les cas particuliers? — Le droit coutumier 
avec ses sentences, le barreau avec ses brocards ne les ont-ils 
pas, d’autre part, manifestés avec une vigueur el une précision 
qui impressionnent ceux même qui s6 tiounent contre eux le 
plus en garde? — Heureux où malheureux, ëes essais ont une 
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signification considérable, — Qu'on en ait avec raison plus 
d'une fois contesté l’autorité ou blâmé l'abus et la forme, en 
sont-ils moins les indices précurseurs et infaillibles des vérités 
supérieures que le progrès réserve aux efforts de l'esprit hu- 
main? — Qu'il se livre donc avec confiance à leur recherche. 
— Elles existent! Qu'il observe, et il ne tardera pas à en dé- 
couvrir les puissantes et fécondes formules ; — qu’il médite, et 
discernant les maximes vraies des règles fausses, il rejettera 
pour toujours les trivialités sententieuses qui, sous le nom 
usurpé de Principes, dissimulent trop souvent encore au palais 
le vide ou le paradoxe d'une argumentation d’avocat. 

Ce n’est pas là, en effet, ce que nous comprenons per Prin- 
cipes praliques des lois. — À cet égard il faut s’entendre. 

66. Le principe par excellence qui domine toute législation 
est l’idée suprême de la justice, mais on risquerait de se perdre 
dans les abstractions s’il fallait toujours remonter jusqu’à elle 
pour établir la légitimité des règles de conduite que sanc- 
tionnent les législateurs, 

Entre les hauteurs philosophiques du droit et sa détermina- 
tion inférieure et localisée, il est des points intermédiaires où 
se réunissent, comme en faisceau, des lignes logiques qui ratta- 
chent à la pensée supérieure un certain ensemble de cas parti- 
culiers. — Ges idées moyennes sous lesquelles se groupent 
ainsi de nombreuses solutions et qui permettent d’entrevoir 
en même temps les deux extrêmes du droit, la base et ce 
qu’elle soutient, ces vérités du milieu , si je puis ainsi dire, 
ce sont là ce que nous entendons par règles ou Principes 
pratiques du droit. — Un savant publiciste en avait, avant 
nous, constaté l'utilité et l'existence sous le nom de principes 
dirigeants. 

« Le Principe dirigeant, dit M. Rossi, n’est que la consé- 
» quence bien circonscrite, bien et nettement exprimée de 
» toutes les considérations politiques et morales qui ont servi 
» de guide au législateur; il renferme le véritable esprit de la 
» loi, mais révélé par une forme matérielle et concrète qu’il 


* M. Rossi a exposé sa théorie sur les principes dirigeants dans un article 
publié dans la Revue de jurisprudence de Genève, en 1822. La différence qui 
existe entre son système et le nôtre consiste en ce que, pour lui, les prin- 
cipes dirigeants devront remplacer la loi, et qu’ils n’en sont pour nous qu’un 
supplément et l'accessoire, un moyen de l’interpréter et de l'appliquer. 


DE LA LETTRE DES LOIS. 185 


» importe de bien saisir et de ne pas perdre de vue dans ses 
» anplications positives. — Otez les principes dirigeants et 
» l'esprit philosophique, l’esprit général de la lui restera tout 
»* enticr dans la tête du législateur ou daus les discussions qui 
* auront préparé la loi; bientôt les jurisconsultes et les magis- 
» trats l’auront perdu de vue, et l’aveugle routine exercera de 
» nouveau son empire absolu sur les administrés. » 

Précisez-les donc dans une forme nette et vive, et tout s’il- 
luminera à la clarté des rayons supérieurs qui se concentreront 
par eux dans les foyers intermédiaires. — Que le législateur 
les formule en phrases brèves et proverbiales s’il se peut, et la 
tradition ainsi que la science s’enrichiront de maximes fécondes 
qui, suivant l'expression pittoresque de F. Bacon, deviendront 
le lest du droit, saburra juris, et serviront de boussole à son 
application, ut acus indicat nautica polos. — Elles ne seront 
pas des lois, mais l’anneau sacré qui les reliera à la raison su- 
prême de la justice. 

Faire l'historique de Ja loi, — diéraiser:c son but et ses 
principes, — et par celte double veie mettre à la portée de 
toutes les intelligences le sens intime et complet de toutes ses 
dispositions, — c'est indiquer en quatre lignes l’importance 
et le programme d’un exposé rationnel de motifs. 

67. OEuvre difficile et délicate. — C’est ici le lieu de se 
demander à qui doit en être confiée l’exécution, 

Est-ce au législateur lui-même? — Ne lui suffil-il pas d’é- 
tablir de bonnes lois sans avoir encore à se préoccuper d’en 
faire l’apologie ou d'en donner l’explication? — Ne serait-ce 
pas d’ailleurs, de sa part, empiéter sur le domaine de la doc- 
trie et s’arroger le rôle de commentateur? — Quelle serait, 
dans ce cas, l’autorité de sa parole? 

Convenons d’abord qu’on ne saurait jamais trop bien con- 
naître le véritable esprit de la loi, et que s’il est au monde une 
intelligence qui puisse à cet égard pleinement nous satisfaire, 
c’est à coup sûr celle qui l’a conçue, élahorée, proposée et 
votée, en un mot, le législateur. — Qui mieux que lui, en effet, 
serait en mesure de révéler les raisons qui l’ont inspiré, de dire 
ce qu’il a voulu, pourquoi et comment il l’a voulu, en quoi il lui 
a paru juste et utile d'ordonner ou de défendre tel ou tel acte? 
— Serait-ce là faire l'apologie de la loi, la commenter et em_ 
piéter sur la Doctrine ? — Est-ce que la Doctrine pourrait sur 
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ce point sunpléer ses justifivalions? — Ne risquerait-elle pas 
de s’égarer dans une si haute entreprise, et ne dénalurerait-elle 
pas trop souvent la pensée qu’elle voudrait expliquer ? — Qui 
en doute? — L’objection ne saurait être sérieuse, nous ne nous 
y arrêtons pas. 

Qu'il fût cependant préférable de rendre le verbe de la loi 
tellement clair, tellement limpide, que chacun pût en saisir à 
première vue la signification et la portée, cela est incontestable; 
mais cet idéal de la législation, est-il permis à l’homme de l’at- 
teindre? — L’imperfection est la loi de notre nature, n’exigeons 
donc du législateur que ce qu’il peut donner. — Sa loi est 
obscure, il est besoin pour la bien comprendre d’en connaître le 
but et la raison, ne repoussons pas celui qui l’a faite, c’est à 
Jui seul à nous les dire. — Y verrait-on quelque inconvénient ? 
— Aucun; — pourvu, ajnute-t-on, que les exposés de motifs 
ne portent en eux rien d'oblicatoire. 

68. Sur ce point, pas de difficulté, nous sommes d’accord. 
— Les motifs des lois ne sont pas la loi, et la loi seule est obli- 
gatoire. — [ls servent à l’expiiquer, mais ils ne la remplacent 
pas, cela va de soi, cela est forcé par la nature même des choses. 
— Ïls auront et n'auront qu'une autorité purement doctrinale, 
analogue, par exemple, à celle des circulaires ministérielles, et 
voilà Lout. 

On peut donc accepter sans craïînte, dans ces conditions, les 
exposés des motifs et des principes rédigés par le législateur. 
— Qu'ils soient par lui formulés en manière de scntences, en des 
paragraphes détachés et nuniérotés comme des articles de lois, 
pour faciliter les renvois et les recherches, nous n’y voyons 
pas d’inconvéuients ; — mais refusons-leur obstinément, quelle 
que soit leur forme, l’autorité légale qui n’appartient qu'aux lois, 
et surtout l’arcès des Codes où celles-ci doivent seules trouver 
place , et nous aurons ainsi, mieux que Bentham, fait la part 
du double rôle que leur autcur aura successivement à remplir 
à ce sujet. 

69. Bref, et pour conclure sur ce point : — Extraits des tra- 
vaux préparatoires et de la discussion des lois, les exposés de 
motifs devront, autant que possible, se composer de trois parties 
disposées dans l’ordre suivant : 

1° La partie historique, où seront relatées les causes et cir- 
constances politiques qui ont rendu la loi nécessaire ou utile. 


+ 
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— Ce sera là, suivant l’heureuse expression de Cojas, l’hamecon 
d’or qui permettra de saisir l’espril de chacune de ses pres- 
criptions ; 

- 2 La partie juridique ou dogmalique, dans laquelle on éta- 
blira la constitutionnalité du but et des moyeus de la loi, ainsi 
que les principes de justice et de droit sur lesquels elle.se 
fonde ; 

3 La partie analytique qui s’expliquera sur la Sériée spéciale 
des dispositions de la loi, sous le rapport du but auquel elles 
concourrent. — Dans cette partie devront se trouver les défini- 
tions légales des lermes dont il importera de ne pas laisser la 
signification douteuse. 

Ajoutons, en terminant, qu’il serait fort à désirer qne les 
principes où règles de droit pratique et d’interprétation judi- 
ciaire, qui se trouveront formulés dans la seconde partie de 
tous les exposés de motifs, fussent rédigés en alinéas distincts 
et indépendants, de manière à pouvoir être ensuite réunis 
dans un recueil séparé. — Il se formerait ainsi, et peu à peu, 
à côté même des Codes, un corps de préceptes juridiques qui 
ne serait pas la partie la moins précieuse de notre droit natio- 
hal, — et qui pourrait facilement trouver sa place dans le 
plan de codification que nous exposerons dans le chapitre 1 du 
titre suivant. 


CHAPITRE Il. 


DES DÉFINITIONS LÉGALES. 


10; Dans l’ordre de l’exposition des procédés techniques de la rédaction ra- 
tionnelle des lois, l’indication des règles coneernant les définitions lé- 
gales de leur lettre doit logiquement faire suite à celles qui se rap- 
portent à la définition de leurs motifs. 

71. De l'utilité des définitions. — Réfutation du brocard : definitio est peri- 
culosa. 

72. Règles de méthode à suivre pour la définition des termes de la loi. — 
Distinction à faire entre les définitions de mots et les définitions de 
choses. — Le législateur doit se burner à définir les termes qu’ii em- 
ploie; et sous ce rapport encore il est des limites, car tout définir est 
impossible. 

73. Indications pratiques: — La plus grande circonspection doit présider ax 
travail des définitions. — Le législateur aura à tenir compte, en cette 
matière, de lPétat des mœurs, des esprits et de la langue. 

74. De l'autorité des définitions légales. — Elle sera purement doctrinale, 
— Objections; réfutation. 
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15. Du mode de leur rédaction. — Préférer les formules impersonnelles : On 
en'end par... Sont compris dans... 

16. De l'introduction des définitions dans le corps des lois. — Dangers. — 
Leur place naturelle est dans les exposés de motifs. On pourrait néan- 
moins les réunir et les classer par ordre alphabétique, de manière à 
former un dictionnaire légal. 


70. En indiquant, dès le seuil de la seconde partie de cette 
étude (n° 9), quelles étaient les qualités désirables du style 
législatif et les règles générales de rédaction les plus propres à 
les réaliser, nous disions : — Pour penser les lois, il faut du 
génie; pour les formuler, il faut de l’art; mais, pour trans- 
mettre à d’autres la pensée du législateur, il faut à l’art des 
mots compris, uu verbe entendu, et nous précisions de la ma- 
nière suivante les principes généraux de la rédaction ration- 
nelle des lois. 

I. La première règle est que les lois soient rédigées avec 
simplicité dans l’idiome national. 

Il. L'identité de la parole et de la pensée étant d’autre part 
une condition essentielle de la clarté et de la puissance des lois, 
la deuxième règle consiste : 

1° À n’employer aucun terme dont on n’ait d'avance bien 
défini le sens; 

2° À toujours employer le même terme pour exprimer la 
même pensée ; 

3° Et à éviter l'emploi des mêmes mots dans des acceptions 
différentes. | 

Après avoir déterminé le but, les moyens et les principes 
d’une loi, rien n’est en effet plus logique, pour proscrire le doute 
sur sa signification et sa portée, que de bien fixer la valeur de 
ses termes. — Dans l’ordre rationnel de l'exposition des pro- 
cédés techniques de promulgation, l’irdication des règles con- 
cernant la définition de la lettre des lois devait nécessairement 
faire suite à celles qui se rapportent à la définition ou exposi- 
tion de leurs motifs. 

Ce chapitre a donc sa raison d’être, espérons qu’il aura son 
utilité. — La question des définitions légales est loin encore 
d’avoir reçu une solution satisfaisante. — Des opinions di- 
verses se sont à l’envi, sur ce point comme sur les autres, vi- 
vement manifestées et persistent dans leurs positions. — Il im- 
porte en conséquence d'examiner les objections et les difficultés 
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qu'elles soulèvent, et, sans entrer à ce sujet dans trop de dé- 
tails, de dire un mot sur chacune d'elles. 

71. Unité pes DÉFINITIONS. — En première ligne se présen- 
tent en adversaires les opinions préconçues armées du perfide 
brocard : Omnis definilio est periculosa! les définitions sont 
dangereuses; — les mauvaises , oui; mais les bonnes? le bro- 
card est trop absolu. 

Ce ne sont pas précisément les définitions qui sont dange- 
reuses, c’est sur un même mot la pluralité des définitions, ou 
plutôt l’absence de toute définition légale qui, laissant à chacun 
Ja liberté d’expliqner à sa guise lu lettre de la loï, en livre l'es- 
pri à l'anarchie judiciaire du fot capita, tot sensus des pra- 
ticiens. 

Mal profond que nous avons déjà signalé comme une des 
causes du désordre de notre législation (n"° 20, 23), vice fu- 
neste que l’on ne pourra conjurer que par la fixation authen- 
tique du sens juridique des expressions de la loi. — 11 faut 
définir lorsqu’ou veut s’entendre. 

72. RÈGLES DE MÉTHODE, —Avant d'indiquer à cet égard des 
règles pratiques, il est indispensable de nous expliquer sur 
la portée et la signification que nous devons attacher au mot 
lui-même de définition et de bien remarquer tout d’abord sur ce 
point que la législation, n’ayant pour objet ni la connaissance 
de la nature organique ou physique des corps et des êtres ni de 
leurs phénomènes, n’aura point à s’occuper de leur description 
ou définition scientifique ‘, mais seulement des noms que l’usage 
leur assigne , et qu’il ne peut dès lors être question ici que des 
définitions de mots. 

Définir, dans ce sens, c’est préciser la pensée d’une expres- 
sion , c’est en déterminer la valeur exacte et convenir de l’idée 
qu’elle éveillera dans toutes les intelligences. — L'utilité de ces 


1 L'objet de la législation étant la direction de la liberté humaine, il lui 
suffit de connaître le nom usuel des choses et des êtres pour déterminer, par 
rapport à eux, l'étendue légale du pouvoir individuel, sans avoir à se préoccu- 
per de la nature de Jeur substance, non plus que de leur organisme et de leur 
définition scientifique ; elle n'aura donc à définir ni l’homme, ni les ani- 
maux, ni les corps, ni leurs phénomènes naturels, toutes choses dont l’exis- 
tence est indépendante de la loi, mais elle devra définir les abstractions et 
les créations juridiques qui n'existent que par elle, telles que l’hypothèque, 

‘Ja minorité, l’usufruit, le stellionat, ete., etc. 
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définitions consiste ainsi à abréger le discours en permettant de 
dire par un mot ce qui souvent exigerait une phrase. 


L'idéal en cette matière serait, on le comprend, de n’em- 
ployer aucun terme dont on n’eût d'avance bien nettement fixé 
la signification ; — mais une pareille méthode est absolument 
impossible, — En toute chose, il est des limites : — En effet, 
un terme à définir en exigeant un autre, la définition de cet 
autre un autre et ainsi de suite, on arrive nécessairement à des 
expressions dont il serait matériellement impossible et même 
dangereux de donner une définition. 


Puisque tout défiuir n’est pas chose possible, à quel point 
faut-il s'arrêter ? 


Il serait imprudent, pour ne pas dire plus, de vouloir à ce 
sujet tracer des règles fixes et immuables. Tout ici devient une 
question de fait et d'appréciation subordonnée à l’état des 
mœurs, des esprits et de la langue. Au législateur seul il ap- 
partient donc de voir si, d’après l’usage et le sens général, la 
définition des mots qu’il emploie est nécessaire, s’il est ou non 
à craindre, par exemple, que l'extension ou la limitation facul- 
tulive de l’idée qu’ils expriment soit de nature à faire dévier 
la loi de son but, ou à reudre son application moius utile ou 
plus difficile. 


73. Quoi qu'il en soit, et sous toutes ces réserves, on nous 
permettra cependant d'indiquer ici quelques-unes des consé- 
quences pratiques des règles qui ont été rappelées en tête de 
ce chapitre. C’est d’ailleurs à M. Rossi que cette étude les em- 
pruute en Îles généralisant *. 


I. Lorsqu'après avoir reconnu qu’un acte ou un fait * réunit 
les caractères qui, au point de vue moral et politique, en peu- 
vent justifier l’impération ou la prohibition, on veut le désigner 
dans vue dispusilion légale , il faut rechercher avant tout s’il a 
ou non reçu dans la langue un nom propre, fixe, déterminé, 
qui le distingue de tout autre. | 


1 M. Rossi, Traité de droit pénal, t. I, p. 419 et suiv., édit. de 1855, a 
restreint ïes règles qu’il donne à la rédaction des lois pénales exclusive- 
ment. Nous les avons étendues aux actes prévus par les lois civiles et pé- 
nales, en respectant autant que pus-ible la pensée de l’éminent publiciste. 

? Inutile de répéter que la législation n’a pour objet que des actes à com- 
mander ou à défendre. — V, ce qui a été déjà dit à ce sujet, n° 45, 47 et 49, 
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Si ce nom existe, le législateur doit s’en emparer sans défi- 
nition, 

Il, S'il n'existe pas, il devra remplir auprès du public l'office 
- de nomenclateur et faire du néolagisme, 

Daus ce cas, le nom seul ne suffit pas : il faut définir le fait 
ou l’acte qu’on a en vue, et auquel on veut donner un nom, de 
mauière à ne laisser aucun doute sur son but, ses conditions, 
ses cirçonslances et ses moyens, — À cet effet, au lieu de pro- 
duire la definition sous des formes abstraites , ji} sera mieux de 
donner la description de l’acte eu la tirant, autant que possible, 
des faits physiques aui le constituent ou. des résultats qu’il est 
d'ordinaire appelé à réaliser ou des modes Li en distinguent 
les variétés, 

HT. Si l’acte ou le fait est désigné par un nom qui 8 ‘applique 
en même temps à des actes ou faits dont la lai n’a pas à s’oc- 
cuper, le législateur doit alors ajouter à l’expression générale 
qui les comprend une qualification distinctive de nature à 
préciser sa signification légale et à prévenir ainsi son emploi 
dans des acceptians différentes (n° 70, 11, $ 3). 

IV. Q :elquefois le sens net et précis que la langue commune 
attribue à un mot a été défiguré par la loi ou par la jurispru- 
dence; dans ce cas , il importe d'éviter ce mot ou de lui rendre 
sa véritable signification, — On risquerait encore, à le prendre 
sans explication, de l’employer dans des acceptions différentes, 
contrairement aux règles générales posées sous le n°70, IT, 6 3, 

V. S'il s'agit de faits ou d'actes analogues, mais tels cepen- 
dant que les dispositions qui les concernent exigent des sanc- 
tions différentes, et que la langue, à cause de leur analogie, 
leur applique indistinctement plusieurs noms (tels sont les 
actes que l’on nomme calomunie, diffamation, outrage, in- 
jure, etc.), le législateur peut profiter de ces diverses dénomi- 
palions, mais de manière à attribuer à chacun un sens exact 
et particulier, afin que le même terme soif toujours consacré à 
exprimer la même pensée (u° 70, II, & 2). 

Nous ne multiplierons pas davantage ces indications qui ne 
sont, après tout, que les corollaires d'un seul ét même prin- 
cipe : — Même pensée, même parole ! — On comprend d’ailleurs 
avec quelle circouspectiou le législateur devra procéder dans 
cette partie de sou œuvre : — Qu'il prenne pour guide l'obser- 
vation et la logique, et ne se risque jamais dans le domaine de 
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Ja théorie ! ; mais que, sur toute chose, il n’oublie pas qu’il s’a- 
dresse à l’intelligence et à la liberté de l'homme, et qu'il doit en 
conséquence supposer le sens commun et respecter les mœurs. 

« Tout se réduit, ajoute en terminant M. Rossi , et nous y in- 
» sistons, à cette règle fondamentale : le législateur doit étudier 
» les faits de son pays, du peuple qu’il est chargé de gouverner, 
» s’en emparer, les régler dans le but et les limites de sa mis- 
» sion. Ce principe s’applique également aux actes et au langage. 
» — La loi peut écarter quelques erreurs, dissiper quelques 
» nuages, aider, avec mesure et prudence, au développement 
» national du droit. Mais si le législateur, en oubliant son rôle, 
» s’aventure dans le champ de la spéculation, si , par l’ambi- 
» tion de créer, il néglige les actes, les opinions et le langage 
» de son peuple , s’il veut savamment expliquer ce qui est clair, 
» substituer des abstractions à des faits, un langage particulier 
» à la langue commune, il méconnaîit les fonctions augustes 
» dont il est revêtu. » | 

74. DE L’AUTORITÉ DES DÉFINITIONS LÉGALES. — Les définitions 
données par le législateur auront-elles force de loi ou une va- 
leur purement doctrinale ?— Grave question qu’il n’est pas aussi 
inutile de poser que pourrait donner à le croire la conviction 
de çeux qui, de confiance ou par habitide, soutiennent le sys- 
tème de l’autorité obligatoire des définitions légales. — Nous 
n’hésitons pas cependant à nous prononcer pour l’opinion con- 
traire, parce qu'elle est la seule qui soit conséquente avec la 
nature vraie du Pouvoir législatif, 

En effet : 

Du principe que le législateur ne peut conférer à ses prescrip- 
tions le caractère de loi que lorsqu'il agit dans le cercle consti- 
tutionnel de ses attributions législatives ; 

Du principe que les lois ne peuvent être que des règles pro- 
hibitives ou impératives d'action ; — que le législateur n’agit dès 
lors dans les limites de ses attributions * que lorsqu'il ordonne 
ou défend un acte; 


1 On ne lira pas sans intérêt une remarquable dissertation de M Rossi sur 
la question de savoir jusqu’à quel point il est permis au législateur de don- 
ner une définition des termes qu’il emploie (loco citato) et sur les limites 
qu'il doit respecter. 

3 Voir, sur la légitimité du pouvoir des fonctions, n°5 29 et 30, — Toute 
fonction perd son pouvoir lorsqu’elle l’excède ; les limites du pouvoir légis- 


L 
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Il suit : | | | | 

Qu'il cesse de faire œuvre de législation lorsqu'il interprète, 

commente, explique, en un mot, définit les termes de ses im- 
pérations et de ses prohibitions, et que tout excellentes et utiles 
que soient alors les définitions qu’il donne, elles ne pourront 
pas plus avoir d’autorité que toutes autres définitions ou expli- 
cations de la Doctrine et de la Jurisprudence. 
-_ Maïs, répondront sur ce point nos adversaires , la définition 
étant l'équivalent du terme défini et pouvant même lui être sub- 
stituée dans la disposition légale, n’est-il pas plus logique de 
conclure qu’elle suit le sort du terme qu’elle explique, participe 
de sa nature et a comme lui force de loi ? 

À ceci deux réponses : — L’argument s'applique d’abord 
aussi bien aux définitions de la Doctrine ou de la Jurisprudence 
qu’à celles du Législateur.— Ne sont-elles pas et n’ont-elles pas 
” les unes et les autres la prétention d’être l’équivalent et de re- 
présenter également le terme défini? — Mais il n’y a,dira-t-on, 
aucune analogie entre elles; les unes sont des actes de l’Autorité 
qui fait la loi, et les autres des opinions individuelles? — Un 
moment : — Le législateur n'étant et n’agissant comme fel que 
lorsqu'il fait la loi, est-il autre chose qu'un commentateur lors- 
qu’il explique la loi faite? — Son opinion autre qu’une opinion 
individuelle? — Et quelle autorité lui imprimerait-il? Pourrait- 
elle avoir plus de droit qu'il n’en a lui-même, et être une loi 
quand il excède et abdique le pouvoir législatif ? 

Ea second lieu, une définition n’est vraiment l’équivalent du 
terme défini que lorsqu’ elle est identique à la pensée qu’il ex- 
prime , c’est-à-dire, exacte. — Qu'elle vienne alors du législa- 
teur ou de tout autre, — qu'importe, — elle aura force de loi, 
parce qu'elle aura la force de la vérité. — Dans le cas contraire, 
ce sera l'équivalent d’une pensée étrangère à la loi; — c’est- 
à-dire, rien. 

Quelles ne seraient pas d’ailleurs les conséquences désastreuses 
du système opposé? — Quelle lutte et quels déchirements ne 
produirait pas l'autorité obligatoire quand même des définitions 
légales, lorsque surtout elles seraient inexactes? « La juris- 
» prudence, dit à ce sujet M. Rossi, sera d’abord vacillante et 


-latif se trouvent dans la Constitution politique et la nature des choses; il 
cesse en conséquence d’être législateur lorsqu'il n’en exerce plus le pouvoir. 
XIN, | 12 
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» incertaine ; elle ne retrouvera qu'avec peine la bonne roûte, 
» après avoit écarté par de funestes efforts les obstacles que la 
» prétention arnbitieuse du législateur aura jetés à la traverse. » 

C'est par là, et pur là seulement, que les défiuitions sont 
dangereuses, periculosæ : — Rien, en effet, n’est plus redoutable 
que l’erreur qui, par elles, s’introduit parfois dans la législation, 

L'autorité d’une définition se doit donc exclusivement tirer 
de son exactitude, et ne saurait être en conséquence que pure- 
ment doctrinale, qu’elle émane du législatèur ou de tout autre. 
— C’est là une proposition qui repose inébranlable sur la nature 
même du Pouvoir et de la loi. 

Il importe ici néanmoins, pour éviter toute équivoque, de 

bica distinguer entre la définition ou détermination des actes 
qui serunt l’objet, le but même de la disposition légale, et les 
définitions des mots employés à les déterminer. 
_ Eau législation, il n’y a, nous le savons (ne 49), que des actes 
à ordonner ou à défendre. La desc iption qui en sera donnée 
coustitucra, dès lors, on le compreud, nou point une définition 
de mots, mais la disposition même de la loi, la disposition coer- 
cilive el obligatoire. — Et.ce que nous venons de dire de la 
valeur doctrinale des définitions de mots ne saurait en rien s’ap- 
pliquer à la définition des actes. 

75. DU MODE DE RÉDACTION DES DÉFINITIONS LÉGALES. — C’est par 
les définitions que la lévisiation touche au domaine de la doc- 
trine ; elle n’aura donc pas à déroger en consultant sur ce point 
ses précédents et en lui empruntant sa pratique et ses modèles. 

Aucune formule précise ne pourrait cependant être à cet 
égard détermiuée d’uue mauière absolue ; qu’il nous soit toute- 
fois permis, à titre de simple mention, de marquer nos préfé- 
rences pour les formes impersounelles : On entend par... Sont 
compris dans.., qui, effaçant pour ainsi dire Pautorité du légis- 
lateur, laisseront à l’usage et aux traditions de la science toute 
la responsabilité de lu définition. 

Quoi qu'il eu soit, indicative, déclarative ou limitative, que la 
phrase de la définition soit courte, vive, saisissante, et ne s’em- 
barrasse pas de termes techniques qui auraient eux-mêmes 
besoin de définition, — On trouvera d’ailleurs, à ce sujet, des 
indications précieuses et des modèles aussi bien dans nos 
Codes que dans le titre spécial du Digeste de verborum signif- 
calione. — Pas n’est besoin sur ce d’insister davantage. 
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76. De L'INTRODUCTION DES DÉFINITIONS pans LES CoDEes. — Les 
définitions des termes. de la loi n’étant point la loi, ne doivent 
point dès lors figurer à côté d’elle dans nos Codes. — Leur 
place naturelle sera, comme d’ailleurs nous l’avons déjà laissé 
Se (no 69), dans la partie analytique des exposés des 
motifs. 


Le mode de leur rédaction pourrait cependant permettre de 
lui co assigner une autre. 

Après avoir, dans l’exposé des motifs de chaque loi, donné 
les définitions de quelques-uns de ses termes, nous ne verrions 
en effet aucun inconvénient à ce que le législateur ordonnât de 
les réunir par ordre alphabétique dans un recueil spécial. Et il 
se formerait ainsi peu à peu un DICTIONNAIRE DES DÉFI- 
NITIONS LÉGALES, dont l'utilité et Pautorité re seraient révo- 
quées en doute par personne !,. 


Tour à tour revue et corrigée par l’action incessante et pro- 

gressive de l'usage, de la jurisprudence et de la législation, sa 
rédaction se maintiendrait toujours en parfaite harmonie avec 
Pétat des mœurs, des esprits et de la langue ; et l’Académie, 
à qui celte haute mission est aujourd’hui par inadvertance con- 
fée, reconnaissant sur ce point sa propre incompétence et 
l'aptitude toute particulière du Corps législatif, applaudirait 
elle-même incontestablement à cette sage mesure. 


CHAPITRE III. 


DES FORMULES RATIONNELLES DE RÉDACTION DES LOIS. 


17. Position du problème de la rédaction rationnelle des lois. | 

18. Règles de méthode pour arriver à sa solution. — 1° Règle : À toute pensée 
libre, liberté d'expression. — 2° Règle : A toute pensée subordonnée, 
expression subordonnée, formule rationnelle. — 3° Règle : Les lois sont 
des pensées subordonnées, seules susceptibles d’une rédaction ra- 
tionnelle. 

19. Base d'opération. — Définition rationnelle de la loi. 

80. Premier résultat de nos règles de méthode sur cette base d’opération.— 
Distinction entre la partie stricte et générale du droit, sa partie libre 
et privée, et sa partie dogmatique; — c’est-à-dire, entre la législation 
proprement dite, les conventions et les règles de la doctrine. 


1 L'avantage de ce dictionnaire serait surtout de faciliter les recherches et 
d’obliger le légis'ateur à se former une langue concise, et à en employer tou- 
. jours les termes dans les mêmes acceptions et avec la portée qui aurait été 
déjà donnés par les lois précédentes. 
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81. Deuxième résultat. — Détermination du caractère des lois et de leur con- 
stitution intime.— "Toute loi se comnose de deux parties bien dis- 
tinctes : le dispositif et la sanction; leur furmule devra manifester ce 
double organe.—Toute formule rationnelle se composera donc de deux 
membres — ou termes. 

82. Troisième résultat. — Le caractère de chaque ordre de lois nous en livre 
le verbe. — Toute loi se caractérisant par l’un ou l’autre de ses 
termes, il suit que le verbe de la loi doit manifester son terme domi- 
nant. — Ce terme dominant sera, pour les lois ctiiles, Ja disposi- 
tion indicative d’une règle d'action, règle de l’agent, et, pour les lois 
pénales, la sanction indicative de la passibilité de l’agent devenu pa- 
tient. — Les premières ne se peuvent concevoir sans un verbe actif, 
les secondes sans un verbe passif. 

83. 1. DE LA RÉPACTION DES LOIS PRORIBITIVES. — Leurs formules devront ma- 
nifester les idées dominantes qui les différencient les unes des autres. 
— ]décs dominantes et caractéristiques : — 1° des lois pénales d'intérêt 
général, — 2° des lois pénales d'intérêt privé, — 3° des lois civiles 
d'intérêt général, — 4° des lois civiles d'intérêt privé. 

84. 1. Formules des lois prohibitives pénales; notions qu’elles exigent. — 
1° Formules des lois penales d’intérèt général, deux sortes : — A. For- 
mule des lois concernant les délits privés ; — B. Formule des lois con- 
cernant les contraventions. — 2° Formules des lois pénales d'intérêt 
privé, trois sortes : — A. Lois concernant les délits privés; — B. Lois 
concernant les délits civils; — C. Lois concernant les quasi-délits. 

85. $ 2. Formules des lois prohibitives ctriles : — 1° Formule des lois civiles 
d'ordre public. — 2° Formule des lois civiles d'intérêt privé. 

86. $ 3. Formule des exceptions. 

87. Il. DE LA RÉDACTION DES LOIS IMPÉRATIVES. — Distinction entre les lois 
impératives pénales et les lois imspératives civiles ou de procédure. 

88. $ 1. Formules des lois impératives pénales, deux sortes : — 1° Pour les 
lois pénales ordinaires. — 2° Pour les lois pénales disciplinaires. 

89. $ 2. Formules des lois impératives civiles ou de procédure. — Une seule 
sorte. 

90. $ 3. Formule des exceptions. 

91. III. APPLICATION DE CES FORMULES À LA RÉVISION DES LOIS FRANÇAISES. — 
Opération simple. — Questions à se poser pour déterminer la formule 
que chaque disposition comporte. 

92. Les formules rationnelles sont des criterium infaillibles en matière de 
législation. 

93. IV. Résumé et transition. 


77. Déterminer les roruues claires, précises, exactes, sui- 
vant lesquelles les différentes dispositions législatives devront 
être rationnellement rédigées pour répondre aux nécessités 
d’une codification générale et progressive. — Tel est l'énoncé 
de l’un des problèmes que nous nous sommes proposés de 
résoudre, et dont nous allons justifier et démontrer dans ce 
chapitre la pratique et véritable solution. 
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Un mot, toutefois, sur le procédé analytique de nos investi- 
‘gations. 

Pour dégager et réunir avec certitude les termes inconnus 
de notre problème, il fallait une méthode et une base d'opéra- 
tion ; — la logique et l’observation nous ont à la fois fourni 
lune et l’autre. — Nous croyons devoir compte ici avant toute 
chose de leur légitimité et des résultats immédiats de leur ap- 
plication. 

78. Mérnons. — Partant de ce principe incontesté qu’une 
loi est une pensée, que toute pensée pour se réaliser implique. 
une forme réelle, et que cette forme est d’autant plus rationnelle 
qu’elle est mieux appropriée à la nature et au caractère de l’idée 
qu’elle manifeste , nous avons accepté comme évidentes d’elles- 
mêmes les trois propositions ou règles suivantes : 

I. 4 toute pensée libre, liberté d'expression. — La pensée, 
librement conçue, veut être librement exprimée : — elle ne 
saurait d’ailleurs rationnellement se produire sous une forme 
contraire à sa nature. — Qu’elle choisisse donc én toute liberté 
le verbe identique à son idée. 

Il. À toute pensée subordunnée, expression subordonnée, for- 
mule rationnelle. — La pensée , subordonnée à un principe et à 
uue fin, ne saurait de même se manifester que par une expres- 
sion conforme à ce principe et à cette fin : — c’est-à-dire par 
une formule logiquement déduite de l’idée qui en détermine le 
mieux le caractère. 

INT. La pensée législative étant essentiellement subordonnée à 
la réalisation di but social, ses manifestations, les lois, partici- 
pant de leur principe générateur, il suit qu’elles peuvent seules 
subir des formules subordonnées à l'idée commune qui doit, 
par suite, les caractériser toutes. 

79. Base D'oPéraTioN. — Ces formules ne seraient que des lits 
de Procuste si, parfaitement appropriées d’ailleurs au caractère 
général de chaque ordre de lois, elles n’étajent pas d’autre 
part en harmonie avec le caractère spécial de éhacune de leurs 
variétés. — Elles seraient irrationnelles et impossibles si elles 
n'étaient en même temps logiquement déduites des rapports 
qu’elles règlent, du Pouvoir qui les donne et du sujet qui les 
reçoit. — Les difficultés sur ce point étaient grandes et réelles, 
‘elles ne nous ont cependant ni surpris ni arrêté. — Notre con- 
viction était plus forte que les obstacles. | 
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C'est alors que nous élevant par la réflexian au sentiment de 
l'idée première et intime des lois, et, par l’observalion à fa 
connaissance exacte des éléments soumis à leur puissance, la 
loi s’est produite et définie comme une RÈGLE COERCITIVE 
D'ACTION FORMULÉE PAR L'AUTORITÉ LÉGISLATIVE QUI DÉFEND AUX 
CITOYENS Les acrTes cosTRAIR8S Er COMMANDE AUX FONC- 
TIONNAIRES LES ACTES UTILES À L'ACCOMPLISSEMENT DU BUT SOCIAL, 

Fondée sur les principes philosophiques, consacrée par l’his- 
toire, agceptée par la science juridique, cette définition est 
devenue notre inébranlable point d'appui, la grande base d’opé- 
ration sur laquelle s’est édifiée comme d’elle-même la théorie 
de notre système de rédaction, — ct l'œuvre a marché. 

80. Le premier résultat de l'application de nos régles de mé- 
thode sur cette base d'opération a été de délimiter d’une manière 
précise notre champ de manœuvre, de découvrir la ligne de 
démarcation entre la partie libre, la partie dogmatique et la 
partie stricle générale et coactive du droit *, et de nous fournir 
un criterium pour discerner ce qui est vraiment une loi de ce 
qui n’en a que l’apparence*, et partant les dispositions qui, dans 
nos Codes ou ailleurs, sont ou non susceptibles d’une rédaction 
rationnelle. 

Et d’abord se sont trouvées écartées : 

1° Ces règles d'interprétation, ces définitions, ces divisions, 
que le législateur a, par inadvertance, admis trop souvent dans 
nos Codes, et auxquelles, par suite, la pratique a donné à tort 
le nom de lois (n° 47): — dispositions doctrinales sans force 
obligatoire, elles émanent d’une pensée trop libre, La SCIENCE, 
paur qu’elles puissent subir les règles de rédaction que comporte 
seule la manifestation d’une pensée subordonnée (n°78, 1). 

9° Les lois privées des conventions, les clauses usuelles des 
contrats : — bien que se rapprochant par leurs effets et leur 
caractère obligatoire de la nature des lois proprement dites, les 
contrats ne sauraient être confondus avec elles * (n° 41); leurs 
clauses ne pourraient dès lors, pas plus que les règles précé- 


t Voir, au sujet de la partie libre et de la partie coactive du droit, ce qui 
a été dit suprà, n° 15. 

3 Et de servir même à déterminer le caractère spécial de chaque disposi- 
tion. — V. note suprd, n° 9 

à Sur la différence qui existe entre les lois et les contrats au point de vue 
de leur caractère légal, V. n° 15 et 16, n° 46 et les notes. 
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dentes, revêtir logiquement les formules d’une rédaction qui ne 
convient qu'aux lois.— Formés par la pensée libre des contrac- 
tants, leur expression doit rester libre comme la volonté qui. 
les stipule et les consent (n° 78, D). 

3° Enfa, ces règles de notre droit public, auxquelles leur 
importance a fait attribuer le nom de lois, de Lois constitution- 
nelles : — déclarations de droits et de franchises, institutions 
des pouvoirs, elc., ces dispositions ne sont pas des lois (n° 41) 
dans le sens exact de la définition, des lois, régles d'action, 
mais seulement des actes de puissance, de création, qui n’ont 
rien d’analogue avec elles. — Émanant d’ailleurs du Pouvoir | 
constituant en possession absolue de lui-même , aussi libre dès 
lors dans le choix de ses moyens que dans la détermination de 
son but, leur manifestation doit rester Libre comme la volonté 
souveraine qui les établit ; elles ne pourraient, sans violer leur 
propre nature, se plier aux formes d’une lettre exclusivement 
appropriée à la nature d’une pensée subordonnée, aux Lois du 
Pouvoir législatif (n° 78, 1). 

Ces dernières seules sont des lois, des lois présentant des 
données de rédaction rationnelle, — conçues par un Pouroir 
constitué en vue d’un but préétabli, ayant à le réaliser dans des 
conditions déterminées : ce sont aussi les seules dont la ré- 
daction comporte des formules rationnelles (n° 16 et 78, I1). 

81. Le second résultat de l’application de nos règles de mé- 
thodes sur notre base d'opération a été de nous donner le carac- 
tère vrai de chaque ordre de lois, et de bien mettre en relief 
Pidée dominante et différentiel'e de chaque espèce. 

Elles se sont, à ce point de vue, partagées en deux ordres, 
d’après le caractère général de leur dispositif (n° 44) , puis, et 
dans chacun d’eux, elles se sont divisées en deux catégories 
bien distinctes, d’après le caractère civil ou pénal de leurs sanc- 
tions’ (n° 55); — et nous avons pu alors conclure que toute for- 
mule rationnelle ayant à reproduire par ses termes le double 
caractère de chaque disposition légale, impliquait nécessaire- 
ment el toujours deux parties dans sa construction, l’une pro- 
hibitive ou impérative pour le dispositif, et l’autre civile ou pé- 
nale, suivant la nature civile ou pénale de la sanction. Le résultat 
a pleinement à cet égard justifié la théorie. 

82. Autre résultat : — Le caractère connu de chaque ordre 
de lois nous en a livré le verbe. | 
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La loi par son dispositif étant essentiellement une régle d'ac- 
lion ne se peut concevoir sans.un verbe indicatif de l'action 
qu’elle ordonne ou qu’elle défend; en un mot, sans un VERBE 
ACTIF. | 

Par sa sanction, c’est le contraire : — Tout agent d'infraction 
élant le patient de la peine, on ne saurait comprendre la loi, à 
ce point de vue et sous ce rapport, sans un verbe indicatif de 
l'état passif du délinquant, comme condition de la peine dont il 
est passible pour avoir commis ou omis l'acte prohibé ou or- 
donné, en d’autres termes, sans un VERBE PASSIF. 


Il est dès lors bien facile de deviner que, suivant qu’elle se 
construira, d’après le dispositif ou la sanction, la rédaction de 
la loi comportera un verbe actif ou un verbe passif dans sa 
formule, 

Mais quelle règle suivre à cet égard? Entre ces deux bases, 
la sanction et le dispositif, quels motifs de préférence ? 

Le principe en cette matière est que la formule rationnelle se 
doit produire sur l’idée dominante et caractéristique de la loi. 

Dans les lois civiles, — dont la sanction, ainsi que nous 
l'avons déjà vu et qu'on le verra mieux plus loin, est invariable, 
et consiste toujours dans la nullité des actes irréguliers et la répa- 
ration du préjudice causé, — cette idée réside dans le précepte, 
le dispositif; — dans les lois pénales au contraire, c’est la peine, 
la sanction, qui, variant pour chaque infraction, doit toujours 
être déterminée pour être applicable. 

Si le dispositif est la substance des lots civtles ; —la peine est la 
partie capitale des lois pénales , le signe supérieur de leur au- 
torité , l’intimidation qu'elle produit est un de leurs effets les 
plus salutaires. C'est donc par ce côté particulièrement éner- 
gique , qui sous-entend d’ailleurs suffisamment la disposition à 
verbe actif qu'elle sanctionne, qu’il est rationnel et qu’il con- 
vient de manifester ces sortes de lois. 

Voilà pourquoi les formules des lois pénales se construiront 
d’après leur caractère sanctionnateur, et celles des lois civiles 
d’après le caractère de leur dispositif. 

La rédaction des unes exigera en conséquence le verbe passif, 
le verbe actif sera le fondement des autres. 


Tels sont les points sur lesquels nous avions à fixer l’attention, 
afin d'établir l’exactitude des formules qui vont se préciser dans 
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des paragraphes correspondants aux divers ordres de lois qui 
divisent l’ensemble de la législation dans notre système. 


1, — DE LA REDACTION DES LOIS PROHIBITIVES. 


83. Dans l’ordre des lois prohibitives, — et suivant les éffets 
directs ou indirects des actes qu’elles ont en vue, le caractère 
absolu ou relatif de leur dispositif, et les effets directs ou indi- 
rects de leurs sanctions, — nous avons précédemment constaté 
quatre classes distinctes de prohibitions (n° 53), savoir : 


1° Les prohibitions absolues d'actes à effets directs, avec 
sanction directe pénale. Lois pénales d'intérêt général 
(n° 53, a 1°). 

2° Les prohibitions relatives d’actes à effets directs, avec 
sanctions directes pénales, dites aussi lois pénales, mais 
seulement d’intérét privé (uo 53, Db 1°). 

3° Les prohibitions absolues d’actes à effets indirects, avec 
sanction indirecte civile, ce sont les lois civiles d’ordre 
public (n° 53. a 2°). 

4° Les prohibitions relatives d'actes à effets indirects, avec 
sanction indirecte civile, dites aussi lois civiles, mais 
seulement d’intérét privé (n° 53,b 2°). 


A ces quatre classes de lois doivent nécessairement corres- 
pondre quatre sortes de formules prohibitives, quatre formules 
qui, manifestant par l’ensemble de leur construction le carac- 
tère général de l'ordre, pussent néanmoins se prêter aux modi- 
fications que pourront comporter les différences caractéristiques 
de leurs variétés. 

Ce qui nous conduit tout naturellement à rechercher les 
idées spéciales, constitutives et différentielles de chaque espèce 
de lois, afin d’en déduire les expressions qui, étant toujours 
consacrées à les exprimer, deviendront le mot d’ordre des for- 
mules particulières à chacune des variélés des PARA 
législatives. 

Nous n’avons, à cet effet, qu’à résumer les résultats de nos 
précédentes démonstrations. 


I. — Lois PÉNALES D’INTÉRÊT GÉNÉRAL. — Restrictions abso- 
lues de la liberté individuelle, ces lois étant d'ordre public, 
les pouvoirs publics devront pourvoir d'office à leur exécu- 
tion. — Leurs idées constitutives se tirent de la nature des 
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actes ou infractions qu’elles ont pour but de prévenir et de 
punir; on en a distingué deux sortes’ 

1° Les infractions, dont les éléments essentiels sont La cul- 
pabilité de l'agent et le fait de la perpétration de l'acte défendu. 
— La pratique les a qualifiées crimes et délits (n° 53, À et a 1°). 

9° Les infractions, dont l’élément essentiel consiste dans le 
fait seul de la commission de l'acte prohibé, indépendamment 
de l’intention de l’awent. — On les désigne par le nom de cotr 
traventions (n° 53, a 1°). 

La culpabilité de l’agent , la commission de Pacte défendu, 
et, d'autre part, la peine; ce sont là les idées dominantes et 
caractéristiques que devra manifester la formule des lois qui 
auront pour objet les infractions de la première catégorie; 

La commission du fait et la peine seront d’autre part celles 
qu’auront à exprimer les formules des lois destinées à prévenir 
les infractions de la seconde (n° 53, 11). 


IL — Lois PÉNALES D'INTÉRÊT PRIVÉ. — Les lois de cette classe 
n’intéressent que d’une manière secondaire l’ordre public, aussi 
leur application est-elle subordonnée à la plainte ou à la pour- 
suite des parties dont elles ont pour but de protéger spéciale- 
ment les droits (n° 53, Il). 

Les idées qui les constituent se tirent de la nature des actes 
qui les violent et des sanctions qui assurent leur exécution. — 
Nous avons sous ce rapport distingué trois sortes d’infractions, 
qui sont : 
te prévues par les lois pénales, et dont la 
poursuite exige la plainte préalable des parties lésées, — Oa 
leur a donné le nom de délits privés pour les distinguer des 
délits ordinaires, dont ils ont les mêmes éléments . 

La culpabilité de Pagent, la commission de l’acte défendu 
et l'application de la peine subordonnée à la plainte préalable 
des personnes intéressées, sont ici les points caractéristiques 
et différentiels sur lesquels devra porter la formule des lois qui 
les concernent (n° 53, 11, 1°). 

2 Les actes illicites par lesquels on lèse méchamment les 
droits d’autrui, et que les lois punissent par la condamnation à 
des réparations civiles avec contrainte par corps ; — ce sont les 
délits civils*®. 


4,3,8 Voir, sur ces différentes infractions, ce qui en a été dit sous le ne 58. 
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L'intentionu de nuire, la commission sans droit d’un fait 
préjudiciable, sa réparation sur la poursuite de la partie lésée 
et l'exécution par la voie de la contrainte par corps. voilà 
quelles sont ici les idées caractéristiques et différentielles que 
devra mettre en saillie la formule des lois relatives aux infrac- 
tions de cette calégorie {n° 53, IE, 20), 

8° Et les actes également illicites, par lesquels on porte 
aussi préjudice aux droits d’autrui, mais sans intention mé- 
chante (imprudence, néglige:ce, omission), et dont la répara- 
tion pour celte raison n’entrainera pas la contrainte par corps. 
On les désigne généralement sous le nom de quasi-délits?. 

.La rédaction des lois qui les concernent devra indiquer dans 
la formule la faute de l'agent, la commission sans droit du 
fait préjudiciable et sa réparation sur la demaude de la partie 
intéressée (n° 53, 11, 2°), h 

Tels sont les points par lesquels se distingueront entre elles 
Jes formules affectées aux différentes lois pénales. 


JL. — Lois civiles D'iNTÉRÈT GÉNÉRAL. — Aussi absolues dans 
leurs restrictions de la liberté individuelle que les lois de la 
première classe, les lois de la troisième sont également des lois 
d'ordre public , et, comme elles, exécutoires d'office ; mais leur 
violation, à la différence des autres, ne pouvant se réaliser en 
deruière analyse que par le concours de la loi et l'intervention 
du mandons et ordonnons de l'autorité publique (n° 53, HT), ce 
ne sera plus l’application d’une peine afflictive ou réparatrice 
qui sera dès lors la préoccupation du législateur, mais la défini- 
tion exacte et précise des actes qu’il importera à l'intérêt gé- 
néral de rendre impossibles, de frapper d’inexistence en leur 
refusant la force et la vie civiles que sa puissance seule peut 
donner. — Cette idée d'impuissance radicale dans l'agent, d’im- 
possibilité initiale de l’acte, sera donc l'idée caractéristique 
que devra mettre en lumière la formule de ces lois prohibitives, 
formule qui s’attachera, dès lors, à indiquer les actes que la 
liberté des citoyens ne pourra légalement se permettre. 


IV. — Lois civices D'iNTÉRÊT Privé. — Ces lois ne diffèrent 
des précédentes que par l’impuissance relative des actes des- 
tinés à les violer. — N’intéressant qu’indirectement l’ordre 
public, leur sanction sera donc, comme pour les lois de la 
deuxième classe, subordonnée à la réaction des droits privés 
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dont elles sont la sauvegarde spéciale , il suit de là que l’acte 
défendu n’est pas aux yeux de la loi d’une impossibilité absolue, 
qu’elle n’aura donc à lui refuser tout effet légal, toute force 
exécutoire, qu’à l’égard des intérêts dont cet acte menacerait 
ou léserait les droits. — C’est cette idée d’impossibilité rela- 
tive de l'acte, de devoir de s’en abstenir, qui différencie les 
lois de la troisième et de la quatrième classe. — La formule 
de leur rédaction exprimera cette différence, en précisant dans 
sa prohibition les actes que, sur ce point, la liberté des ci- 
toyens ne devra jamais se permettre. 

Excès de pouvoirs absolus ou relatifs, constatés d'office ou 
sur la demande des intéressés, impuissance absolue ou rela- 
tive, et, par suite, annulation des actes qu’on ne peut ct qu’on 
ne doit pas se permettre , voilà quelles sont les idées caracté- 
ristiques que dans la rédaction des lois civiles nos formules 
auront à exprimer. 


| $ 1. — Formules des lois prohibitives pénales. 


84. La rédaction rationnelle des lois prohibitives pénales 
exigera d'abord la notion claire et précise : 

1° De la classe de citoyens à laquelle le législateur aura à 
s'adresser : Commerçants, ouvriers, patrons, etc., etc. 

2° De la culpabilité ou de l'intention de nuire de l’agent, 
comme conditivn essentielle de certaines infractions ; 

3° De l'acte ou des faits défendus, — lesquels devront être 
définis par les faits matériels qui les réalisent, les résultats 
qu’ils produisent d'ordinaire, les modes ou moyens de leur 
accomplissement et toutes les circonstances de tems, de lieu 
et de relation qui les caractérisent (n° 73, ID) ; 

40 De la peine nécessaire pour sanctionner efficacement la 
disposition de la loi; 

5° De la nature des droits directement intéressés à son appli- 
cation , laquelle aura lieu d'office ou sur la plainte des parties 
lésées, suivant que la prohibition protégera spécialement l’ordre 
public ou certains'intérêts privés. 

Les formules qui se prèteront le mieux à l’expression de ces 
notions, ainsi qu'aux modifications que comporte la variété des 
cas divers qui seront l’objet des différentes dispositions législa- 
tives, se construiront de la manière suivante, selon la nature 
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plus où moins agressive des actes que leurs prohibitions auront 
pour but de prévenir, ainsi : 


I. — Pour LES LOIS PÉNALES D'INTÉRÊT GÉNÉRAL, 
À. — Concernant les crimes et les délits, la formule sera : 


Dispositif. — Quiconque, ou tout N...., (nommer ici la classe 
de citoyen à laquelle la loi s'adresse) …. qui 
sera reconnu coupable de . .…. ou d’avair ! 
(définir avec précision l'acte probhihé, n°84,3°)... 

Sanction. — Sera puni de ……. (indiquer la nature et la quotité 
de la peine). 

B. — Concernant les contraventions, la formule sera : 


Dispositif. — Quiconque, ou tout N.. (nommer la classe de ci- 
toyens à laquelle la loi s'adresse) ….. qui sera 
convaincu d’avoir .… ou de*..... (défluir avec 
précision l'acte prohibé, comme il est dit au 
n° 84, 3°). 

Sanclion. — Sera puai de ...… (indiquer la nature et la quotité 
de la peine). 


IL. — Pour LES LOIS PÉNALES D’INTÉRÊT PRIVÉ, 


À. — Concernant les délits privés, la formule se modifiera comme 
suit dans sa dernière partie : 


Dispositif. — Quiconque, ou tout N..... (nommer la classe de 
citoyens à laquelle la loi s'adresse)... qui sera 
reconnu coupable d’avoir. ……. ou de°.... (définir 
avec précision l’acte prohibé, n° 84, 3°)... 

Sanction. — Sera, sur la plainte ou l'autorisation préalable 
des personnes lésées , puni de ..…. (indiquer ici 
la nature et la quotité de la peine applicable). 


1,2,5 I] importe de remarquer que, malgré l’état de passivité qu'impose 
au verbe chacune de ces formules, elles impliquent toutes une prohibition 
à terbe actif. La raison en est que la formule rationnelle se produisant sur 
l’idée caractéristique et dominante qui, pour les lois péuales, est la sanc- 
tion (V. n°: 81 et 82, 1), leur construction sous-entend nécessairement le 
dispositif que cette sanction présuppose, pendant que l’état passif de l’agent 
coupable en présence de la peine, commande le même état passif dans le 
verbe. C'est ce qui explique pourquoi, à la différence des lois civiles qui 
veulent un verbe actif, les formules pénales ne comportent que le passif ou 


l'indication de l'acte par le substantif qui le désigne. 
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B. — Concernant les délits civils, la formule sera : 

Dispositif. — Quiconque, ou tout N..…. (nommer la classe de ci- 
toyens que la loi aura en vue) qui aura volontai= 
rement, et avec intention de nuire, causé sans 
droit un dommage à autrui, en... ou par... 
(définir iet avec précision l’acte prohibé ou les 
moyens du fait dommageable , n° 84, 3°)... 

Sanction. — Sera, sur la demande de la partie intéressée, 
condamné à le réparer en... (indiquer la nature 
de la répasation)..….., avec exécution par voie 
de contrainte par corps. 


C. — Concernant les quasi-délits, la formule précédente se modifie : 


Dispositif. — Quiconque, ou tout N..... (nommer la classe de 
citoy: ns que la loi aura en vue)... qui aura vo- 
lontairement causé sans droit un dommage à 
autrui, en... ou par*..... (définir le fait pro- 
hibé). 

Sanction. — Sera, sur la demande de la partie intéressée, 
condamné à le réparer en. (indiquer la nature 
de la réparation). 


Ces formules, les premières surtout, diffèrent peu, on le voit, 
de celles qui sont généralement de style dans la rédaction des 
lois pénales de nos jours; mais si peu importants que parais- 
sent être sous ce rapport les points qui les distinguent, on peut 
être certain d’avance de l'influence considérable que leur adop- 
tion systématique exercerait sur les progrès de la législation et 
sur son enscignement, et des bienfaits qu’elle produirait dans 
la pratique judiciaire. L'application que nous en avons fait 
déjà par nous-même à la révision de nos lois nous permet d’en 
donner l’assurance. 


1,3 V. la note précédente. 

à 11 faut reconnaitre que le législateur a presque sous ce rapport, et d’in- 
stinct, deviné ses formules rationnelles. 

# Et cela est vrai, n’eussent-elles d’autres résultats que de faire rejeter à 
tout jamais les formules vicieuses qui spécifient la prohibition de la loi par 
la punition d’un acte, abstraction faite de l’agent, ou par l'identification de 
l'acte et de l'agent, comme dans les dispositions suivantes: Art. 204 C. pén. : 
« Tout écrit contenant... sera puni... » — Art. 223 : « L'outrage...… sera 
puni...., etc. » — L. 27 juillet 1849, art. 6 : « Tout colporteur ou distribu- 
teur d’écrits..…, sera puni....., ete., etc. » 
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85. La rédaction rativnnelle des lois prohibitives civiles exi- 
gera, de son côté, les notions claires et précises : 

1° De la classe de citoyens à laquelle le législateur s’adressera, 
tels que l’honime, la femme, le mineur, le tuteur, le proprié- 
taire, le commerçant, l'héritier, le légataire, le possesseur, le 
créancier, le débiteur, etc., etc., à moins qu’il ne s’adresse à 
la généralité des citoyens; 

2 De l'importance des droits directement et spécialement 
intéressés à la prohibition, afin de déterminer si elle doit être 
relative ou absolue, c’est-à-dire si l'acte qu’elle indiquera ne 
peut ou ne doit pas rester permis à la liberté individuelles 

3° De l’acte défendu, — qu'il sera nécessaire de définir avec 
précision par son but, ses effets, ses circonstances de temps, 
de lieu et de modes, de manière à ne laisser aucun doute sur 
la portée de la disposition ; 

4° De la sanction nécessaire pour en assurer la force obliga- 
toire; — elle consistera dans la nullité absolue ou relative de 
l'acte probibé, suivant le caractère absolu ou relauif de ja REP 
hibition (n° 83, IL et II). 

Les formules qui se prêteront le mieux à l'expression de ces 
notions, ainsi qu'aux modifications que comporte la variété des 
cas particuliers qui feront l’objet des prohibitions civiles, se 
coostruiront de la manière suivante : 

I. -— Pour LES LOIS CIVILES D'INTÉRÊT GÉNÉRAL. 

Dispositif. — Nul, ou Le N..…… (désigner ici la classe de citoyens 
à laquelle la loi s’adresse, n° 85, 1°)... 

Ne peut... (définir avec précision l’acte prohibé, 
dé manière à ne laisser aucun doute sur la pro- 
hibition, conme il est dit au n° 85, 3°)... 

Sanclion. = Sous peine de nullité absolue. 

II. = POUR LES LOIS CIVILES D'INTÉRÊT PRIVÉ. 

Dispositif. — Nul, ou le N..…... (nommer la classe de citoyens à 
laquelle la loi s’adresse spécialement, n° 85,n°1). 

Ne doit... (définiravec précision l’acte prohibé, 

| aiusi qu’il est dit au n° 85, 3°)... 

Sanction. — Sous peine de nullité relative. 
Observation. — Ces formules, conformément aux principes 
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établis ci-dessus (n° 81), devaient comprendre deux membres : 
le dispositif et la sanction. Cependant, comme pour chacune 
d'elles la sanction reste iuvariable, quel que soit le disposihf, et 
s’induit même du premier terme de la formule, nous ne verrions 
aucun inconvénient à supprimer dans l’une et dans l’autre le 
membre sanctionnateur, et à en faire l’objet de deux disposi- 
tions générales qui fisureraient dans l’ordre des lois impératives 
et y assureraient l'efficacité du dispositif des lois civiles, en 
ordonnant aux tribunaux de prononcer la nullité, d'office ou 
sur la demande des intéressés, des actes qu’on ne pouvait ou 
qu’on ne devait pas légalement se permettre *. 

Cette modification, en réduisant chaque formule à son pre- 
mier terme, aurait cet avantage de simplifier et de dégager Ja 
rédaction. 

NUL, ou TEL NE PEUT... — NUL, ou TEL NE DOIT.... 
Rien de plus rationnel que ces deux formules; elles satisfont à 
toutes les conditions de la logique, en exprimant avec une con- 
cision énergique les idées caractéristiques et différentielles des 
deux sortes de lois civiles.— {ul ne peut, indique l'impuissance 
absolue de l'agent; son infraction est nécessairement alors un 
excès de pouvoir qui entraîne ou plutôt implique la nullité 
absolue de son acte. — Nul ne doit, suppose l'impuissance 
relative de l’agent ; son infraction un abus de pouvoir contraire 
au devoir qui entraîne par suite la nullité relative de l’acte à 
l'égard de celui vis-à-vis duquel il ne devait pas se produire, 
— et cela sans même qu’il soit nécessaire de Îe dire, car ce que 
nul ne peut, ne peut étre, et ce que nul ne doit, ne doit étre. 


$ 3. — Formules des exceptions. 


86. Il n’est règle si absolue qui n’ait ses exceptions. Les lois 
civiles comme les lois pénales ont les leurs. — Leur rédaction 
nous parait pouvoir accepter à cet égard les formules suivantes : 


1 Voici comment pourraient être conçues ces deux dispositions : 1° Les 
juges ou les tribunaux compétents pour statuer sur la validité des actes dont 
l'exécution est demandée, devront, sur les conclusions du ministère public ou 
des parties intéressées, ou même d'office, déclarer nuls et annuler les actes 
qu’on ne pouvait légalement se permettre. 

2° Les juges ou les tribunaux saisis d’une demande en exécution d’acte 
devront, sur les conclusions des parties intéressées, déclarer nuls et annuler 
à leur égard les actes qu’on ne devait pas, quant à eux, légalement se per- 
mettre. 
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Néanmoins il ne sera prononcé aucune peine si... (indiquer 
l’acte excepté de la prohibition ou les circonstances qui font 
disparaître la culpabilité de l'agent ou la criminalité de l’acte), 
— ou bien encore : . 

Sont exceptés de Se etc. (indiquer l’acte ou le 
fait excepté). 


IL. — POUR LES LOIS CIVILES. 


. Néanmoins on pourra...., ou le N..... (désigner la classe de 
citoyens dont s’agit)... pourra... (définir l’acte excepté de 
la prohibition), — ou bien encore, et comme ci-dessus : 
Sont exceptés de la prohibition. …., etc. (indiquer l’acte ou 
le fait excepté). 
Voilà pour les lois (prohibitives) des citoyens; voyons pour 
les lois (impératives) des fonctionnaires. 


Il. — DE LA RÉDACTION DES LOIS IMPÉRATIVES. 


87. Les lois impératives, suivant la nature de leurs sanc- 
tions, se partagent en deux classes : 

1° Les lois impératives à sanctions pénales, — se distinguant 
en lois pénales proprement dites et lois disciplinaires ; et 

2° Les lois impératives à sanctions civiles ou lois de proce- 
dure. 

Inutile de répéter ici que leurs impérations étant des ordres 
émanés de j’autorité publique, sont essentiellement des lois 
d'ordre public, et ne comporte::t pas dès lors, comme les lois 
prohibitives, la subdivision en absolues ct relatives (n° 54). 


$ 1.— Formules des lois impératives pénales. | 


88. Les lois répressives des crimes et des délits des fonc- 
tionnaires ne différant de celles qui ont pour objet les crimes 
et les délits des citoyens que par la désignation spéciale du 
fonctionnaire qui les pourra commettre, leur rédaction accep- 
tera les formules des lois prohibitives, avec cette désignation 
dans leur dispositif et une addition‘relative aux réparations ci- 
viles dans la sanction. — Ainsi : 


I. — Pour Les Lois PÉNALES, la formule sera comme suit : 


Dispositif. — Tout fonctionnaire... (si la loi s'adresse à tous) ou 
XIII, 14 
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tout N..... (désigner la classe spéciale de fonc- 
tionnaires que la disposition concerne)... 

Qui sera reconnu coupable de..., ou d'avoir !. 
(définir l’acte ou le fait que le fonctionpaire 
aura commis ou omis contrairement à ses de- 
voirs fonctionnels)... 

Santtion. — Sera puni de... (indiquer la nature ef la quotité 
de la peine), 

Et, s’il y a lieu, condamné à des réparations 
civiles sur la dersande des parties lésées, avec 
contrainte par corps. 


Il, —— Pour LES LOIS DISCIPLINAIRES, 


A la différence des crimes et délits des fonctionnaires, dont 
les éléments constitutifs sont l'intention coupable et le fait puni 
par la loi; les fautes disciplinaires existent par le fait seul de 
l'infraction, indépendamment de l’intention; — la rédaction des 
lois qui les concernent devra done, en aceeptant la formule 
précédente, en modifier le dispositif et la sanction, eu égard à 
cette particularité. — Voici en conséquence ce qu’elle deviendra 
pour les lois disciplinaires : | 


Dispositif. — Tout fonctionnaire... ou —tout N..,., (désigner 
l'ordre spécial de fonctionnaires qua la dispasi- 
tion concerne) “se 

Qui aura OMIS... ,. (en cas d’omission), ou — gom- 
mis”... (en cas de commission)... (définir avec 
précision l’acte d’omission ou de commission 
contraire aux devoirs fonctionnels).….., 

Sanction. — Sera puni de... (indiquer les peines discipli- 
paires applicables), | 

Et, s’il y a lieu, condamné à des réparations 
civiles à la demande des parties intéressées, 
ou aux frais des actes et des procédures qui 
seraient à recommencer par sa faute. 


Quant aux exceptions, mêmes formules que celles du n° 86, 


+ 4,4 Il importe de remarquer ici également que, malgré la passivité du 
verbe que chacune de ces formules comporte, elles impliquent et présup- 
posent toutes une impération ou une prohibition à verbe actif. — V. les 
noie 1,3,3,4,5 du $ 87. 
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89. Les lois impératives reposant essentiallament sur l’idée 
du devoir imposé aux fonctionnaires qu’elles dirigent, et dont 
les pouyoirs expirent lorsqu'ils cessent de Jni obéir, leur rédac- 
tion exigera du législateur la notion claire et précise : 

1° De l’ordre spécial de fonctionnaires auquel son impération 
s’adressera s 

2° Du devoir qui constitue le pouvarr des fonctions, ainsi que 
cela a été démontré précédemment (V. n°’ 29, 1], B, et 30, IF, B); 

3° De l’acte ou des faits ordonnés qu’il importera de définir 
par son but, ses résultats, ses moyens et toutes les circonstances 
de temps, de lieu et de relation qui les caractérisent et aux- 
quelles leur accomplissement est subordonné; | 

4 De la sanction nécessaire pour assurer l’exécution de la 
loj; — elle seréalisera, nous les avons (n° 54, IL, J11) : quant aux 
actes accomplis en dehors des prescriptions de la lor, par leur 
annulation ou réformation , ou l'annulation ou réformation de 
la procédure, dont le sort était lié à leur validité; — quant aux 
fonctionnaires , par des peines ordinaires qu disci linaires, ou 
par des condamnations aux frais des actes ou procédures à 
recommencer, et, 81 y à lieu, à la réparation civile du dom- 
mage causé par leur infraction. — Cette dernière partie est plus 
spécialement l’objet des lois disciplinaires et ordinaires, et les 
lois de procédure ne pourront à cet égard qu’y renvoyer. | 

La formule qni se prêtera le mieux à l’expression de ces 
notions, ainsi qu'aux modifications que comporte la diversité 
des cas et des espèces, se construira comme suit : 


Dispositif. — Le. , ou les N..... (désigner l’ordre de fonction- 
paires auquel s’adresse l’impératiqn !),.., 
Devra, ou devront ?,,.… (définir igi l’acte prdanné, 
de manière à ne laisser aucun donte gur son 
: but, seg moyens, ses circonstances pt les actas 
auxquels il se trouve lié). 
Sanction. — Et ce à peine de la nullité de lV’acte ou de la 
procédure et de la condamuation aux frais que 


1 Cette formule veut un verbe actif pour la définition de l’acte commandé; 
c'est le signe de sa légitimité, — V, n° 81 et 89, in fine. 
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cette annulation pourrait entraîner, et aux 

réparations civiles auxquelles elle pourrait 

donner lieu, sans préjudice d’autres peines. 
Observation, — Conformément aux principes ci-dessus 
. (n° 81), cette formule devait se composer de deux parties, le 
dispositif et la sanction; — cependant comme cette dernière 
sera toujours et partout la même, nous ne verrions aucun 
inconvénient à la supprimer pour en faire l’objet d’une dispo- 
sition générale qui édicterait une fois pour toutes les peines et 
les réparations de nature à sanctionner efficacement les lois de 
procédure ?. 

Cette modification, en réduisant la formule à son premier 

terme, aurait ce double et précieux avantage d’abréger et de 
due la rédaction. 


Le N..... (fonctionnaire) DEVRA... Telle sera donc, dans 
sa plus simple expression, la formule rationnelle des lois de 
procédure, dont l'emploi dass la pratique préviendra tout écart 
et obligera le législateur à préciser sa propre pensée, afin de 
déterminer, sur chaque point et pour chaque ordre de on0bon, 
les actes utiles à la réalisation du but social. 


$ 3.— Formules des exceptions. 


90. Les lois impératives ainsi que les lois prohibitives sont 
susceptibles d’exceptions ; d’autre part, il est des cas pour les- 
quels il convient de laisser aux fonctionnaires une certaine 
latitude ; il est très-important , afin de prévenir l'arbitraire, que 
ces cas soient-expressément indiqués par le législateur.—La for- 
mule qui nous semblerait à cet effet pourvoir le plus rationnelle- 
ment à toutes les circonstances exceptionnelles est la suivante : 


Le..., ou les N... (désigner la classe de fonctionnaires) devra, 
ou devront, s’il y a lieu... (indiquer les cas exceptionnels el 
l'acte qu ils devront accomplir), et ce sous peine de nul- 
lité, etc. (comme pour la formule ordinaire). 


1 Voici comment nous concevrions la rédaction de cette disposition : « Les 
juges ou les tribunaux saisis devront prononcer la nullité des actes et des 
procédures accomplis en dehors des cas prévus et des conditions prescrites 
par la loi, condamner, s’il y a lieu, le fonctionnaire responsable aux frais de 
l’acte ou de la procédure à recommencer ou à réformer, et aux réparations 
civiles du préjudice que son infraction aurait causé, sans préjudice des peines 
ordinaires ou disciplinaires qu’elle pourrait entrainer. » 
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Cette rédaction, par les mots s’iz x À Lieu ajoutés à l’expression 
DEVRA, en donnant aux fonctionnaires une certaine liberté d’ac- 
tion et d’appréciation , a l’inappréciable avantage de conserver 
à la disposition son caractère impératif obligatoire, et de respec- 
ter surtout l’idée qui domine la vie fonctionnelle, l’idée fonda- 
mentale du devoir que l’on n’est que trop porté à oublier pour 
s’exagérer le pouvoir dont on est investi, ce que ne ferait pas 
aussi bien la formule généralement employée : Le N... pourra, 
.ou pourront... Cette dernière expression, qui efface l’idée du 
devoir sous celle du pouvoir, et flatte plus l’amour-propre de 
ceux auxquels la loi s'adresse, est une des causes de l’erreur 
qui a conduit à admettre l’existence des lois permissives!. 


III. — APPLICATION DE CES FORMULES À LA RÉVISION DES LOIS ACTUELLES. 


91. Ces formules logiquement déduites de la nature des lois, 
du Pouvoir dont elles émanent et des Activités qu'elles ont à 
diriger, sont les seules rationnelles, les seules qu’il soit même 
logiquement possible de concevoir. — Elles embrassent la 
législation dans tous ses détails *, satisfont sans efforts à toutes 
les exigences et répondent à toutes les situations. — Ce sont 
aussi les seules que nous nous proposons d’appliquer à la révi- 
sion des textes, dans la partie expérimentale de cette étude, 
pour préparer les éléments d’une codification rationnelle et 
progressive pour le présent et l’avenir. 

Cette application de nos formules à la révision des disposi- 
tions contenues dans nos Codes sera un travail long et pénible 
sans doute, nous n’en disconvenons pas, mais il ne présente 
rien que de très-simple dans ses procédés.— Opération presque 
mécanique. en elle-même. Sa plus grande difficulté consistera à 
se poser et à résoudre sur chaque texte les trois séries de ques- 
tions suivantes, afin de déterminer la formule spéciale qu'exi- 
gera sa rédaction : 

1° Quels sont l’objet et le but de cette disposition? Contient- 
elle une règle d'action extérieure et physique? Si, oui, c’est une 
loi (n° 43); nos formules lui sont applicables. — S’adresse-t-ellé 


1 V. ce qui a été dit n° 48, au sujet des lois permissives. 

3 Nos formules embrassent l’ensemble de la législation, et c’est là encore 
un signe de leur excellence. — Elles embrassent l’ensemble de la législation, 
parce qu’elles correspondent à toutes les catégories législatives, et qu’il est 
‘impossible de concevoir une loi qui ne rentre pas dans ces catégories. 


_ 
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aux ciloÿyens où aux fonctionnaires? — A-l-ellé en vue un acte 
à défendre où à ordonner ? — Dans le premiét cas, c’est ütie 
formule prohibilive, et dans le second , une formule impéralive 
qu’il 8era rationnel d'appliquer. — Si l’article n’ordotitie ni ne 
défend, il ne porte en lui aucune régle d'action; cé n’est pas 
une 10i (n° 43), mais üne simple disposition doctrinale (défini- 
tion, division , règle de droit, principe ou déclaration constitu- 
tionnelle) qu’il importera d’écafter du livre dés lois (n° 83). 

2° 11 s’agit d'un acte prohibé.— Peut-il avoit par lui-même un 
effet direct ou indirect {u° 53)?— On emploiéra, suivant le cas, 
une formule prohibitive pénale ou civile. — La société ést-elle 
partioulièremetit intéressée à le prévenir et à le punir? ce sera 
alors une formule civile ou pénale d'ordre public; — sinon on 
exprimera la prohibition d'ordre privé, suivant les formules 
qui subordonnent l'intervention de l'autorité publique à la 

plainte ou à la poursuite des parties intéressées. 
© 8 Il s’agit d’un acte ordonné. — A-t-il par lui-même un effet 
direct vu indirect (u° 53), ce sera, suivant le cas, une formule 
impérative pénale ou de procédure qu'exigera la rédaction de 
l’impétation, et, selon la gravité intentionnelle ou la nature 
positive ou négative de l'infraction, on appliquera l’une des 
trois formules affectées à l’ordre des lois impératives. 

Cet aperçu de la méthode à suivre dans l'application de nos 
formules à la révision des textes contenus dans le Bulletin des 
lois, suffit, je pense, pour démontrer la simplicité pratique et 
la sûreté d’une pareille opération. 

92. Un mot encore à ce sujet. 

Nous avons déjà dit (n° 81), ou fait remarquer à diversés 
reprises à la note, que les formulés des lois pénales appellent 
nécessdirement un verbe passif, et celles des lois civiles un 
verbe actif, dans la définition des actes qu’elles ont pour but de 
provoquer ou de proscrire. | 

Ce résultat, auquel on serait peut-être tenté de n’atiacher 
qu'une médiocre importance , est non-seulement la preuve de 
leur excellence, le signe manifeste de leur légitimité, mais 
encore un crilerium pour distinguer une loi de ce qui n’en a 
que l’apparence. 

Le verbe actif est la racine, le pivot, l’âme du vouloir légis- 
latif; le verbe passif est le siége de aa puissance coercitive. — 
Pas de lois règles d'action, sans verbe actif; pas de lois indicé- 


. 
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tives de la passibilité d’une action, sans un verbe passif, — Ce 
sont là des points qui ne comportent ni discussion ni doute; 
les axiomes en mathématique ne sont pas plus évidents. 

En conséquence, lorsque la rédaction d’un texte ne se pourra 
point plier aux formules civiles ou de procédure avec un verbe 
achf, indicatif d'une action extérieure positive, ou aux for- 
mules pénales avec un verbe passif, indicatif aussi d’un fait 
commis ou omis, passible d’une peine, — pas ne sera besoin d’en 
demander plus : — ce texte ne porte en lui aucune règle d’action, 
ce n’est pas une loi, on le doit rejeter des Codes; — car la 
rédaction des lois ne comporte ni verbe réfléchi, ni verbe neutre, 
ni verbe impersonnel. — 11 n’en est pas du législateur comme 
des littérateurs et des poëtes, — auxquels 


Quidlibet audendi semper fuit æqua potestas. 


Il n’y a que ceux qui ignorent le caractère et la nature des 
lois qui peuvent se faire illusion encore sur les libertés du style 
législatif ?, -< La subordination de l’idée exclut la liberté du 
verbe. — Chaque loi a sa formule et n’en a qu'uns; de même 
que toute pensée n’a qu’une seule forme parfaitement identique 
à sa nature. 

N’avions-nous pas, dès lors, bien raison de dire que nos 
formules étaient, par la logique extérieure de leur construction 
matérielle, qu’on me passe le mot, des critériums* infaillibles 
en matière de législation (V. note 1, & 9)? —- Ici comme de- 
vaht, nous pouvons dotic répéter avec assurance et conviction 
que leur application à la révision de nos Codes aura poyr effet 
immédiat de les délivrer d’une multitude de dispositions, qui 
sont des règles de doctrine au lieu d’être de véritables lois, et 
de simplifier l’œuvre de la justice en faisant l'ordre et la inmière 
dans l’esprit même du législateur. 


IV. 


93. Quant aux règles à observer pour la rédaction des dis- 
positions légales qui devront se plier à ces formules et les rem- 
plir, nous ne pouvons que renyoyer au chapitre des généralités, 


1 Voir ce qui a été dit à ce sujet n° 4. 

3 L'universel génie de Leibnitz en avait sans doute entrevu les premières 
bases lorsqu'il indiquait, dans le desideratum des ouvrages que réclamait ja 
science juridique, une sciagraphia juris in artem redigendi. ® 
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où ont été suffisamment indiquées les qualités désirables du 
style législatif, et laisser à l’art d'écrire le soin de les réaliser 
au point de vue de la correction grammaticale. 


En résumé, et pour finir sur ce point : 


Exposés des motifs et des principes pratiques des lois, 

Définitions légales de leurs termes, 

Rédaction indépendante et correcte de chaque disposition 
législative (n° 9 et 104), 

Emploi des formules rationnelles, 


Tels sont les procédés techniques de notre système de Ré- 
pacTi0n des lois. 11 nous reste à faire connaître la méthode qui 
doit présider à leur coprricarion, et nous aurons accompli le pro- 
gramme de cette étude. 


TITRE IV. — Procédé technique de la codification rationnelle. 


CHAPITRE Ier, 


CLASSEMENT GÉNÉRAL ET RATIONNEL DES LOIS FRANÇAISES. 


94. Vice général des méthodes jusqu’à ce jour proposées ou pratiquées en 
matière de codification ; l'expérience les a condamnées sans retour. 
— Ne serait-il pas opportun de procéder d’après d’autres règles ? 

95. La codification étant la conséquence de leur rédaction, se fonde néces- 
sairement sur les mêmes principes; elle repousse, par suite, les dis- 

positions qui ne se peuvent plier aux formules rationnelles de ré- 
daction. 

96. La codification rationnelle des lois doit satisfaire aux divisions tirées de 
leur origine, de la nature des activités qu’elles régissent et des rap- 
ports qu’elles réglementent. — Ces divisions forment la base de notre 
système de classement. 

97, Le classement rationnel des lois devant s’opérer d’après 16 caractère, 
lequel caractère est indiqué par la formule de leur rédaction, il suit 
que l'identité des formules devient la règle de leur classification. — 
Rien de plus simple que le procédé pratique. — Exemple. 

98. Plan et division du Digeste général des lois françaises. — I. Recueil de 
droit public.— II. Recueil des lois générales. —IIl. Recueil de droit 
privé ou d'interprétation judiciaire.— Divisions respectives de ces dif- 
férents recueils... 

99. .….. Quant à la distribution des matières dans chacun des Codes que ces 
divisions indiquent, il appartient aux praticiens et aux hommes 
spéciaux dans chaque partie, d’en indiquer l’ordre; le législateur de- 
vra sur ce point, comme toujours, procéder d’après la logique et l’ob- 
servation. 

100. Pour faciliter la recherche et les citations, il sera indispensable de nu- 
méroter les articles, 


® 
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94. Un Code est comme une grande forêt, a dit Bentham : ; 
MIEUX il est percé, plus il est connu, — Cela est vrai, mais le 
mieux est ici comme le rien de trop en toute chose, 


....... unpoint 
Dont on parle beaucoup et qu’on n’observe point. 


Bien des méthodes de codification, bien des projets se sont 
produits, ont été proposés et même adoptés depuis que la pra- 
tique législative a reconnu l'utilité des Codes : — qu’en est-il 
advenu ? — Séduisants, les uns par l’enchaînement logique de 
leurs dispositions, les autres par l’ordre synthétique de leur 
classification, tous par la prétendue simplification qu’ils sem- 
blaient apporter dans le livre des lois, ils n’ont cependant pas 
tardé à subir les uns.et les ns la même destinée : — ils 
étaient tous entachés du même vice *. 

Confondant ce qui était du domaine de la dicérine avec ce qui 
appartenait à la législation, la partie stricte, coactive et direc- 
tive du droit avec sa partie libre et dogmatique *, leurs auteurs 
s'étaient tous plus ou moins appliqués à construire des fouts 
scientifiques systématiquement fermés par leur ordonnance et 
leur rédaction exclusives aux améliorations de l’avenir, — Ils 
avaient voulu ne laisser après eux rien à faire ; aussi le Progrès, 
ce bienfaisant démonstrateur de l’imperfection de nos plus 
belles œuvres, a-t-il eu bientôt fait justice de l’enthou- 
siasme qui les avait accueillies en brisant les cercles étroits 


1 Pue générale d’un corps complet de législation, chap. 1, t. I des œuvres 
de Bentham, édition belge de 1840. 

3 Concu dans les mêmes idées et ordonné d’après la même méthode di- 
dactique, le projet du Code rural qui vient d’être présenté à l’empereur par 
le Sénat nous fait pressentir encore une de ces créations synthétiques qui 
n'ont d’un Code ni le fond ni la forme.— Traités de droit par l’ordre et l’en- 
chaînement des matières, leur apparition est saluée comme un bienfait; mais 
vienne l'avenir, et leur insuflisance ne tarde pas à paraître. — Il en sera du 
Code rural et des Codes récemment promulgués pour l’armée de terre et 
pour l’armée de mer, ce qu’il en a été de tous ceux qui les ont précédés; il 
ne faudra même pas un demi-siècle pour en démontrer les imperfections, 
les lacunes, les vices de rédaction et la fausse classification ; — cela est triste 
à dire, — mais cela est ainsi. — La jurisprudence, qui aura bientôt à s’ex- 
pliquer sur le mérite de leur rédaction respective, dira si nous nous sommes 
trompé dans notre appréciation. 

3 Voir, sur les distinctions à faire entre ces différentes parties du droit, ce 
qui a été dit sous les n°’ 15 et 16. : 
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dans lesquels leur orgueil avait tenté d’enserrer la civili- 
sation. 

Il n’y a pas à se faire illusion à cet égard : — l’expérience a 
partout condamné sans appel ces funestes méthodes didactiques, 
et cependant les habitudes reçues les défendront longtemps en- 
core. — Car qui peut se flatter de triompher des préjugés et de 
la routine? — Le temps, le temps seul. — Il est donc toujours 
opportun de lui donner des idées à mürir pour en faire des vé- 
rités. — Cette étude vient à son heure. 


95. La codification étant la conséquence logique de la rédac- 
tion des lois (voy. n° 11) se doit nécessairement fonder sur les 
mêmes principes. Elle ne saurait donc accepter dans son cadre 
les dispositions qui ne pourraient se plier à nos formules de 
rédaction. 

Ici et ainsi encore se trouvent tout d’abord écartées : 

1° Ces règles de droit public, institutions organiques, aux- 
quelles on a donné bien à tort, selon nous, le nom de lois con- 
stitutionnelles; , 

2° Ces règles d'interprétation, ces définitions et d’autres indi- 
cations empruntées à la Doctrine ou à la pratique judiciaires , et 
qui ont été par inadvertance introduites dans les Codes ; 

3° Et les clauses usuelles des contrats nommés qui occupent 
aussi une si grande place dans notre législation civile. 


Ces dispositions , quelles que soient d’ailleurs leur autorité et 
leur force, n'étant pas en réalité des lois proprement dites ; 
des lois générales, règles d'action, ne sauraient rationnellement, 
cela a été déjà suffisamment démontré (n° 15, 16 et 80), se 
placer à côté d'elles dans le livre des lois. — Nous ne les repous- 
serons paë toutefois d’une manière absolue : — il est dés conces- 

sions favorables que l’on peut faire sans danger aux habitudes 
_ traditionnelles : — recueillies avec soin, rédigées en manière de 
sentence et par articles comme des lois, ces dispositions for- 
meront, sur l'arrière-plan du Digeste perpétuel et progressif, 
deux recueils accessoires destinés à en faciliter l'étude et 
l'application. — Nous nous expliquerons plus loin sur chacun 
d'eux. | 

96. « Toute loi, a dit le grand Portalis , suppose un législa- 
» teur qui la promulgue et un peuple pour lui obéir. » Elle sup- 
pose plus encore : — « On ne saurait, en effet, concevoir les 
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» lois sans des droits, où plutôt sans des rapports juridiques à 
» r'églémentet. » 

La classification rationnelle des différentes branches d’une 
législation doit donc satisfaire aux trois points dé vue sous les- 
quels on peut l’envisager, à savoir : 

1° Au point de vus de sa source ou de l'autorité dont elle 
émane ; 

2 Au point de vue des activités qu’elle régit et qui obéissent 
à son action ; 

3° Au point de vue des rapports juridiques quellé est destinée 
| à réglementer. 

Notre système satisfait à cette triple donnée, et par ses divi- 
sions répond sans efforts sur ce point à toutes les exigences. — 
En voici la preuve. 


I. Division des lois tirés de leur source où de l’antotité 
dont elles émanent, — L'homme est un être individuel et col- 
lectif;—il subit comme tel les nécessitésde cettedouble nature : 
— si dans la sphère des intérêts collectifs, il reconnaît en consé- 
- quence la légitimité du droit social à soumettre sa liberté natu- 
relle à des règles de conduite , il ne reconnaît pas moins , nous 
le savons (n° 46), la légitimité de sa propre autonomie dans la 
sphère inviolable et souveraine de sa liberté légale. 

Deux sources de lois, deux législations concourant ainsi à la 
direction de son activité, il s’ensuit que l’on doit diviser, sous 
ce premier point de vue, la LÉGISLATION qui la régit en deux 
branches, et distinguer : 

1° La législation émanant de la volonté individuelle , — légis- 
lation privée conventionnelle des contrats ; 

2° La législation émanant de la puissance sociale. — ZLégisla- 
tion publique proprement dite (n° 15 et 44). 

Tout obligatoire que puisse être la première par l'effet de la 
protection et du concours de la seconde , ellé ne saurait cepen- 
dant tenir avec elle dans le même cadre et se plier au mème 
classement; nous croyons avoir suffisamment établi d’ailleurs, 
au titre des généralités, et nous y renvoyons, que cette der= 


À La liberté légale diffère de la liberté naturelle par l'étendue de son rayon, 
— La liberté naturelle a pour limite le pouvoir individuel de chacun; la 
liberté légale a pour limite la loi sociale; cette dernière est une restriction 
de la première. — Voir ce qui a été dit à ce sujet, n° 45 et 46, 
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nière seule pouvait être l’objet d’une codification rationnelle. 
C’est elle seule aussi que nous avons à considérer ici (n° 16). 


IL. Division des lois publiques tirée de la nature des ac- 
tivités qu’elles régissent. — Deux grands ordres d'activités 
composent, nous le savons (n° 28, S IX), le personnel de l’état 
social : les citoyens et les fonctionnaires. — La nature, toute 
différente de leur pouvoir d’action, ne comporte pas les mêmes 
moyens de direction, et nous avons déjà vu les lois, sous ce 
rapport, se distribuer en deux grandes classes, savoir : 

1° Les lois prohibihves et restrictives de la liberté des ci- 
toyens (n° 30, & A, et n° 45). 

2° Les lois impératives de l'énergie subordonnée des fonc- 
tionnaires (n° 30, $ B, et n° 47). 

Cette division est la base de notre système de classification 
(voir au surplus ce qui est dit aux n° 49 et 57). 


IIL. Division des lois publiques tirée des rapports qu’elles 
réglementent. — Les citoyens, les fonctionnaires et l’être col- 
lectif qui les réunit, la société, sont les seules réalités juridi- 
ques entre lesquelles des rapports puissent s'établir. — Ces 
rapports ne se concevant dès lors que dans trois situations 
bien tranchées ‘, donnent lieu à la division tripartite suivante, 
"qu’il n’est pas inutile de reproduire ici (n° 61) : 

1° Lois réglementaires des rapports des citoyens à citoyens. — 
Déterminant les règles restrictives de la liberté individuelle 
dans les diverses carrières où leur activité pourra s'engager, ces 


1 Ainsi que nous l’avons déjà remarqué sous le n° 61, il n’est pas en effet 
de rapports sociaux possibles en dehors des rapports 1° de citoyens à c1- 
toyens , 2° de citoyens à fonctionnaires, et réciproquement de fonctionnaires 
à citoyens, et 3° des citoyens et des fonctionnaires avec la société, l’ordre 
public, considérés comme être moral, etc. Quant aux rapports des fonction- 
naires entre eux, on ne saurait les concevoir en dehors des précédents, puis- 
que tous les actes des fonctionnaires n’étant commandés que dans l'intérêt 
des citoyens et de la société, et se rapportant dès lors aux uns ou à l’autre, 
rentrent, par cela même, dans l’une ou l’autre des branches de notre divi- 
sion. — Leurs relations hiérarchiques mêmes n’ayant lieu qu’à l’occasion de 
leur contact avec la puissance individuelle des citoyens ou la puissance 
collective de l’être social, puisque leurs actes ne peuvent avoir d'autre but 
que les intérêts de l’une et de l’autre, il suit que les lois qui concernent ces 
relations font dès lors partie des lois de procédure, lesquelles rentrent dans 
la division ci-dessus. (V. n° 61.) 
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lois se distribueront en différents corps ou Codes, selon la 
nature des intérêts qu’elles concerneront, et l’on aura ainsi : le 
Code civil, le Code rural, celui du commerce , de l’industrie, 
le Code artistique, etc., etc., qui feront ue de l'ordre des 
lois prohibitives. 

2° Lois réglementaires des rapports des citoyens à fonction- 
naïres et des fonctionnaires à citoyens. — Indiquer les règles 
suivant lesquelles les fonctionnaires devront procéder pour ac- 
corder aux citoyens la protection efficace de leurs droits, as- 
surer l’exécution des lois et des conventions, et tracer ainsi, 
quoique indirectement, aux citoyens les formalités à remplir et 
la marche à suivre dans leurs rapports avec les fonctionnaires, 
tel est l’objet de ces sortes de lois; elles sont dites pour cela 
lois de procédure. — Leur classement exige autant de divisions 
ou codes qu’il existe de classes distinctes de fonctionnaires. 
Elles font partié de l’ordre des lois impératives. 

3° Lois réglementaires des rapports des citoyens et des fonc- 
tions avec la société. — La société veut vivre et se développer; 
— les lois étant les conditions de son existence et de son déve- 
loppement, elle a dû en assurer la puissance coactive contre les 
excès des citoyens et l’inertie des fonctionnaires. — Les lois 
destinées à réaliser dans ce but l'efficacité de toutes les autres 
sont les loïs dites pénales. — Nous avons distingué naturelle- 
ment deux classes, l’une concernant les citoyens, l’autre les 
fonctionnaires. — Chacune d’elles fournira un Code distinct 
qui appartiendra, le premier à l’ordre des lois prohibitives; le 
second, à celui des lois impératives. | 

97. Ce sont là les divisions principales qui s’induisent de 
la nature même des lois (n° 61) et que rious nous proposons 
d'observer pour la codification générale de notre législation. 
— Elles sont par elles-mêmes d’une logique irréprochable ; — 
on devrait toutefois les rejeter sans merci, si nos procédés 
d'exécution sur ce point ne fournissaient pas un criterium in- 
faillible pour l’ordonnance spéciale des matières. — Mais nous 
pouvons répondre d'avance que, sous ce rapport comme sous 
tous les autres, notre système ne laisse rien à désirer; car, 
grâce à la rédaction rationnelle préablement appliquée à chaque 
texte ( c’est là notre hypothèse et la première condition de la 
codification ), leur caractère, se trouvant extérieurement in- 
diqué par leur formule , leur classement s’opérera, pour ainsi 
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dire, de lui-même. — En veut-pn la preuve? la voici, 

I. Commençons par les lois civiles: — Concevez réunies 
toutes les dispositions rédigées suivant les formules civiles : 
nul ou N ne peut... nul ou N ne doit... (no 85), il n’y a là évi- 
demment rien d’impossible.— Cela fait, distribuez-les d’après le 
titre des intérêts ou la classe d’individus qu’elles concernent, 
et l’on verra se former de soi le corps des lois civiles divisé en 
autant de codes distincts que l’exigera le classement des inté- 
rêts et des personnes dans les relations civiles. 

11. Que l’on recueille ensuite toutes les dispositions conçues 
d’après les formules pénales touchant les cifoyens : Quiconque 
sera reconnu coupable de... ou convaincu de... qu aura... 
sera puni... ou condamné à... etc. (n° 84, I, 11), en ayant soin 
de les ranger par identité de formule, et l'on aura le Code pénal 
des citoyens divisé en deux livres : — l’un concernant les délits 
communs sous deux titres, consacrés, le premier aux crimes ef 
délits, le second aux contraventions ; — l’autre relatif aux délits 
civils sous deux titres aussi, le premier contenant les délits 
civils, et le second les quasi-délits. 

Voilà pour les lois prohibitives. — Appliqué à l’ordre des lois 
impératipes, ce procédé donne les mêmes résultats; ainsi : 

III. La collection des impérations à formule le N.,., devra... 
(n°89), distribuées en outre par catégories, suivant Je nom spécial 
du fonctionnaire qui leur sertde caractéristique, formera le corps 
général des lojs de procédure divisé en autant de codes distincts 
qu’il existera dans l’État de elasses distinctes de fonctionnaires, 
et l’on aura le Code de chaque fonction depuis le plus éleyée 
jusqu’à la plug humble. | 

IV. En groupant d’autre part les lois à formules pénales con- 
cernant les fonctionnaires : Tout N.... qui serq reconnu cour 
pable de,..,, et séparément les lois à formules disciplinaires, … 
Tout N.... qui sera convaincu d’avoir. (n° 87), on aura, 
en deux parties, le Code pénal et disciplinaire des fonctions, 
qui, réuni avec le Code pénal des ciloyens, complétera le carps 
ee des lois pénales. | 

V. Quant aux dispositions dont la rédaction n’aura pas pu se 
plier aux formules du système, elles que les règles de droit 
public, les dispositions organiques des pouvoirs et des fonc- 
tions , les principes du droit pratique et d'interprétation judi- 
ciaire, et les clauses usuelles des contrats privés, on les clas- 
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sera, nous l'avons déjà dit, dans deux recueils particuliers 
destinés à faciliter l'application des lois proprement dites. 

Ces indications suffisent surabondamment, sans doute, pour 
démontrer l'excellence et la simplicité pratique de çe mode de 
classement ; toutefois, pour mieux faire comprendre l'ensemble 
de ses résultats, voici, dans un tableau synthétique, quelle 
devrait être la disposition rationnelle des matières , l’ordre et le 
plan du Digeste perpétuel et progressif des lois françaises, dont 
nous appelons de tous nos vœux la formation , et que nous ten- 
terons peut-être un jour d’édifier, en y compreüant, dans deux 
livres distincts, les dispositions utiles que nous venons de men- 
tionnee et qui n’appartiessent pas à la législation proprement 
dite. 


DIGESTE GÉNÉRAL DES LOIS FRANÇAISES. — PLAY ET DIVISION. 


98, Le Digeste général des lois françaises se composera de 
trois parties sous les titres suivants : 
1° RECUEIL DE oRoT PuBuic gt deg institutions çonstitu- 
tionnelles. | 
9° RECUEIL DÉS LOIS GÉNÉRALES ET PUBLIQUES, 
9° RECUEIL DE DROIT PRIVÉ, QU Code d'interprétation judi- 
cigire. | | 
En voici les divisions et subdivisions respectives. 


1. — RECUEIL DE DROIT PUBLIC ET DES INSTITUTIONS CONSTITUTIONNELLES. 


On réunira en un volume, sous ce titre, tous les actes el 
déclarations de l'autorité constituante, ainsi que les décrets 
organiques du Pouvpir supérieur en les disposent en trois par- 
ties et dans l’ordre qui suit : . 


je L'acte constitutionnel, qui comprendra la déclaration du but social, la 
. reconnaissance et la garantie des droits fondamentaux et constitutifs 
des citoyens. 
La reconnaissauee et la garantie du domaine territorial de l'État et 
sa division intérieure. 
Enfin la constitution des pouvoirs chargés du gouvernement. 

9 Le décret organique des fonctions par lequel le gouvernement organisera 
ses moyens d'action en instituant ses fonctions, et indiquant à la fois 
l’ordre hiérarchique de leur importance, le but général de leur insti- 
tution, les lieux et la durée de leur fonctionnement , et cela depuis la 
plus élevée jusqn’à la plus bumble. 
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8° Le décret organique des personnes morales, par lequel le pouvoir supé- 
rieur constituera les communautés, les sociétés, etc,, et indiquera les 
conditions et le siége de leur institution. 


II. — RECUEIL DES LOIS GÉNÉRALES ET PUBLIQUES. 


Le Recueil des lois publiques distribuera tout d’abord ses 
matières en deux grands ordres, de manière à avoir en deux 
volumes séparés : . 
1° L'ordre des lois prohibitives ; 

2° L'ordre des lois impératives. 

Le premier concerne, nous le savons, les citoyens, et le se- 
cond les fonctionnaires (division tirée du caractère général du’ 
dispositif des Lois et des activités qu’elles régissent). 

Les lois, dans chacun de ces deux ordres, se partageront 
ensuite en deux corps d’après leur caractère civil ou pénal, ce 
qui divisera chaque volume en deux parties, formant deux 
recueils distincts , et l’on aura ainsi (division tirée du carac- 
tère des sanctions) : 

D’un côté, pour les citoyens : 

A) Le corps des lois prohibitives civiles. 

B) Le corps des lois prohibitives pénales. 

De l’autre, pour les fonctionnaires : 

a) Le corps des lois impératives civiles, ou de procé- 

_ dure. | | 

b) Le corps des lois impératives pénales. : 

En voici les subdivisions intérieures. 


1° Ordre des lois prohibitives. 


À. — Corps des lois civiles des citoyens. 

Le corps des lois civiles contiendra toutes les prohibitions 
rédigées suivant les formules civiles : Nul ou N..... ne peut... 
Nul ou N.....ne doit, et leur classement spécial se produisant 
d'après la nature des intérêts ou les classes particulières des 
personnes qu’elles concerneront, donnera lieu à autant de 
Codes qu’il existera d’ordres distincts d’intérêts ou de per- 
sonnes, et l’on aura (division tirée des rapports de citoyens 
à citoyens que ces lois sont destinées à réglementer) : 


1° Le Code civil des personnes; | 
2° Le Code civil des propriétés rurales et urbaines: 
3°" Le Code civil des propriétés industrielles et intellectuelles; 
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4 Le Code civil du commerce et de l’indastrie ; 
5° Etc., etc. 
_B. — Corps des lois pénales des citoyens. 
Ce corps réunira toutes les dispositions conçues d’après les 
différentes formules pénales que nous avons indiquées pour 
l’ordre des lois prohibitives ; elles se distribueront de la manière 
suivante d’après la gravité et la nature des actes qu’elles sont 
destinées à prévenir : 


Première partie. — Lois pénales concernant les délits pu- 
blics en deux livres : 
a) Livre des crimes et des délits (n° 84, 1, B et II, A). 
b) Livre des contraventions (n° 84, I, C). 


Deuxième partie. — Lois pénales concernant les délits ci- 
ils en deux livres. 

a) Livre des délits civils (n° 84, II, B). 
b) Livre des quasi-délits (n° 84, II, C). 

La première partie formera le CODE PÉNAL proprement dit ; 
— quant à la seconde, elle pourrait à la rigueur ne pas exister 
comme un ensemble distinct; ses dispositions trouveraient 
leurs places dans le recueil des lois civiles à la suite des codes 
spéciaux auxquels les rattacherait l'identité des intérêts qu’elles 
protégeraient. 


2° Ordre des lois impératives. 


À. — Corps des lois civiles des fonctionnaires ou lois de 
procédure. 

Le corps des lois de procédure nee toutes les impéra- 
tions rédigées suivant la formule Le N... devra... et leur clas- 
sement intérieur se produisant d’après le nom du fonctionnaire 
qui en forme la caractéristique (n° 89), donnera lieu à autant de 
Codes qu’il existera de classes distinctes de fonctionnaires, de- 
puis le sommet jusqu’à la base de la hiérarchie gouvernemen- 
tale, et l’on aura : | 


1° Le Code du pouvoir exécutif, des ministres, des conseillers d’État, ete. etc. 

2° Le Code des sénateurs, des députés, des membres du bureau électoral, etc., etc. 

3° Le Code des présidents et juges des Cours et tribunaux, des procureurs géné- 
raux, de leurs substituts, des greffiers, etc. 


1 Le décret du 1°* mars 1854 sur la gendarmerie, en dehors de la rédac- 
tion qui laisse bien à désirer, est un commencement d'application du sys- 
tème rationnel, 
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4° Le Code des notaires, des avoués, des avocats, des huissiers, etc.; eto. 
5° Le Code des jurés, des prud'hommes, des arbitres, des experts, etc., etc. 
6° Le Code des tuteurs, curateurs, subrogés tuteurs, etc., etc. 
7° Le Code des préfets, sous-préfets, maires, conseillers généraux, conseillers de 
préfecture, conseillers municipaux, etc., etc. 
8° Le Code des commissaires de police, des gendarmesi, des gardes forestiers, des 
gardes champêtres st autres agents, ete., ete. 
ge Le Code des exéçuteurs des hautes œuvres, des geôliers, des gardes chiaur- 
mes, elc., etc. 
1e Le Code des fonctionnaires du département de la guerre et de la marine, des 
gardes nationaux, etc., etc. 1. 
11° Le Code des fonctionnaires de l’instruction publique, recteurs, inspecteurs, 
ptofesseurs, instituteurs, etc., etc. 
12° Le Code des fonctionnaires du département des travaux publics, ingénieurs, 
piqueurs, cantonniers, etc., etc. 
13° Le Code des fonctionnaires à l'étranger, consuls, ambassadeurs, envoyés, etc. 
14° Le Code des douaniers, des fonctionnaires des eaux et forêts, des domaines, de 
l'enregistrement, etc., etc. 


15° Le Code des receveurs de finances, des inspecteurs, gontwéleurs, percepteurs, 
porteurs de contrainte, contribuables, 
16. Etc., etc., et ainsi de suite; autant de fonctions ?, autant de Codes. 


Cela fait, en réunissant chacun de ces Codes par ordre ou 
nature de fonctions, il sera facile de former : 

1° Le Code de procédure administrative où Code adminis- 
tratif, par la réunion des Codes de toutes les fonctions admi- 
nistratives ; 

9° Le Code de pracédure judiciaire, par la réunion des Codes 
de toutes les fonctions judiciaires; 

3 Le Code de procédure diplomatique, par la union des 
Codes de toutes les fonctions diplomatiques ; 

4 Et ainsi da suite, — et dans chacun de ces Codes géné- 
raux , les Codes spéciaux de chaque fonction, classés d’après 
le rang que ces fonctions oceupent dans l'échelle hiérarchique, 
formeraient les divisions at subdivisions naturelles. — Pas 


t Les derniers Codes promulgués pour l’armée de terre et l’armée de mer 
ne nous ont que médiocrement satisfait sous le rapport de la rédaction et de 
Fordre des matières. C’est toujours l’ancienne méthode qui a été suivie; l’on 
en comprendra les dangers avec le temps. 

3 Voir, pour déterminer la ligne de démarcation entre les citoyens agissant 
comme tels et les fonctionnaires, ce qui a été dit n° 49, note 2. — On est 
citoyen lorsqu'on agit par soi et pout sol, fonctionnaire lorsqu’on agit par la 
loi et dans un intérêt public. 

* Pour n’en donner qu’un exemple, prenons le Code administratif, dont 
on demande dépuis si longtemps la confection : — il se formera nécessaire- 
ment de toutes les dispositions qui régissent les fonctions administratives. 
Ces lois, déjà classées en des recueils spéciaux pour les fonctions qu’elles 
concernent, donneront la division naturelle du Code général; ainsi le pre- 
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n’est besoin d’insister plus à ce sujet. — La méthode eat on ne 
peut plus simple. 


B, — Corps des lois pénales des fonctionnaires. 

Le recueil des lois pénales concernant les fonctionnaires 
comprendra toutes les dispositions conçues selon les formules 
pénales et disciplinaires que nous avons précédemment indi- 
quées, lesquelles, se distribuant d’après la caractère pénal ou 
disciplinaire qui les distingue, diviseront en deux parties le 
Code pénal des fonctions, et l’on aura : 


Première partie, — Lois répressives des crimes ef délits. 
Deuxième partie. — Lois répressives des infractions disci- 
plinaires. 


Ce Code pourrait sans inconvénient se réunir au Code pénal 
des citoyens, et former ainsi avec lui le Code général et comples 
des lois pénales. 

L'ensemble de la législation se distribuant ainsi en deux 
grands ordres donnera en outre, comme nous l’avons qi (61), 
trois corps ou Codes généraux , savoir : 

Le corps des lois civiles ; 

Le corps des lois de procédure, et 

Le corps des lois pénales. 


III. — RECUEIL DES RÈGLES DE DROIT PRIVÉ OÙ D'INTERPRÉTATION JUDICIAIRE. 


Ce recueil de préceptes et de règles de droit pratique, sans 
avoir l’autorité et la force obligatoire de ceux dont il viendra 
clore la liste, n’aura pas moins une réelle utilité, il sera comme 
le couronnement de l'édifice législatif. Voici comment nous en 
comprenons la composition : 

Toutes les dispositions qui , se trouvant dans notre Bulletin 
des lois, n’auront pu subir les règles de notre système de rédac- 
tion rationnelle, en feront partie et se classeront, d'après leur 
pature spéciale, dans l’ordre des trois divisions suivantes : 


mier titre serait donné par le Code des préfets, divisé en deux sous-titres, 
l’un formé par le Code des conseillers de préfecture, l’autre par celui des 
sous-préfets. — Le second titre consisterait dans le Code des maires, divisé 
en autant de chapitres ou sections que les maires ont d’agents sous leurs 
ordres... Voir, au surplus, es qui a été dit précédemment 
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1° D'abord les définitions légales rangées par ordre alphabétique; elles for- 
meront le DICTIONNAIRE LÉGAL dont nous avons déjà parlé (n° 76). 


2° Les principes ou règles de droit pratique qui auront été formulés par le 
législateur dans la deuxième partie des exposés des motifs, ou qui seront 
de tradition dans la doctrine et la jurisprudence, ou enfin qui auront 
été acceptées comme des vérités juridiques dans l’usage. Ces règles 
serviront à interpréter les lois publiques et les lois privées des con- 
ventions, suivant l'intention du législateur ou des parties qui en ont 
rédigé les dispositions. — On en trouve beaucoup dans le Code Napoléon 
et dans nos autres Codes. 


3° Les clauses usuelles des contrats privés. — C’est dans cette dernière par- 
tie que, pour la plus grande facilité des transactions, et afin d'en 
abréger la rédaction, devraient se trouver, à titre de modèles, les contrats 
de mariage, de vente, d'échange, de mandat, des diverses sociétés ci- 
viles, commerciales et industrielles, aux clauses desquelles les con- 
tractants auront à se référer par une déclaration spéciale pour les cas 
qu'ils n'auraient pas prévus et qui ne seraient pas contraires aux 
dispositions de leur convention. 


Le Corps de droit privé ou Code judiciaire, ne contenant 
que des règles d’application et n’ayant d’autre but que de de- 
vancer et de favoriser l’action de la doctrine et de la jurispru- 
dence, n’aura par lui-même rien d’obligatoire. — Ce sera un 
guide provisoire qui jouera dans l'application du droit le rôle 
de commentaire officiel ou de circulaire générale, et dont les 
instructions pourront êire modifiées et rectifiées par les progrès 
successifs de la science juridique. 

99. Plan, méthode, procédés, tout se tient et tout se soutient, 
on le voit, dans notre système; création de toute pièce, déve- 
loppement entier et logique d’une seule et même idée. On ne 
saurait en partie l’admettre et le rejeter en partie; en diviser 
l'application, ce serait, d’autre part, le dénaturer ou le rendre 
impossible. , 

Rien de plus vrai que sa méthode , rien de plus simple que 
ses procédés, — Son plan est la conséquence logique et pra- 
tique de la rédaction rationnelle des lois, sa réalisation n’est 
même possible que par la révision préalable de tous les textes 
législatifs, par le moyen de nos formules. 

Qu'on ne se méprenne pas, toutefois, sur l'importance du 
tableau que nous venons de tracer de leur ordonnance, il n’a 
pas d’autre but que de bien faire saisir l’ensemble des lignes 
générales de l’ordre, d’après lequel ils se devront tout d’abord 
se distribuer. Quant à leur classement spécial et intérieur dans 
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chaque Code, c’est là une opération de détail pour la direction 
de laquelle il serait dangereux de vouloir donner des règles 
fixes. — Aux hommes du droit pratique revient l’honneur et la 
gloire de son exécution. 

Le législateur devra toutefois, sur ce point comme partout, 
écouter les indications de la logique et prendre pour guide l’ob- 
servation ; — et alors, soit qu'il procède d’après l’ordre du 
développement naturel des idées, ou celui de l’importance des 
actes qu’il aura à défendre, soit qu’il obéisse aux nécessités de 
l’enchaînement des actes qu’il commandera pour déterminer 
l’ensemble d’une procédure, soit qu’il classe ses dispositions 
suivant la gravité des sanctions qu’elles comportent, des inté- 
rêts qu’elles protégent ou de l’analogie de leur objet — son 
œuvre sera grande et durable comme toute œuvre d’expérience 
et de raison. 

100. Ajoutons , pour ne rien omettre de ce qui concerne le 
classement des lois, ajoutons en terminant qu’il sera indispen- 
sable de donner à chaque article un numéro d'ordre, afin de 
faciliter les recherches et les citations. C’est là, d’ailleurs, une 
méthode sur l'utilité de laquelle on est déjà fixé; toutes les 
législations en ont depuis longtemps adopté la sage pratique. 


CHAPITRE Hi. 


DE LA PERPÉTUITÉ ET DE LA PROGRESSIVITÉ DU DIGESTE GÉNÉRAL 
DES LOIS FRANÇAISES. 


101, Objection de l’école historique : — À quoi bon.la rédaction rationnelle 
des lois et leur classement plus ou moins logique, s'ils n’ont pas 
pour but d’en assurer la perpétuité? 

102. L'école historique a raison : l’important est moins d'édifier un digeste 
d’après un système rationnel que d’en assurer la perpétuité, en la 
maintenant toujours en parfaite harmonie avec l’état des mœurs, des 
esprits et de la langue. — La perpétuité ne doit pas exclure le pro- 
grès. — Le Digeste devra être à la fois perpétuel et progressif. 

103. Un Code est un ensemble de lois; l’amélioration des lois ne se conce- 
vant que par leur modification, il suit que la première condition de 


4 Entre le classement des dispositions législatives suivant l’ordre plus ou 
moins scientifique que comporte la matière, ou le classement par ordre al- 
phabétique, nous n’hésitons pas à nous prononcer pour ce dernier, qui, entre 
autres avantages, laisse à la science toutes ses franchises en matière de di- 
vision méthodique pour l’enseignement, et présente les plus grandes faci- 
lités pour les recherches. — C’est, en un mot, l’ordre qui divise le moins. 


« 
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la perpétuité d’un Code est que l'amélioration des partiés n’altète 
en rien l’harmonie de l’ensemble, ce qui n’est possible que par leur 
indépendance respective. 

104. L'indépendance des parties ne se peut d’ailleurs réaliser que par une ré- 
daction indépendante des articles. — En quoi consisté une pareille 
rédaction. 

105. La seconde condition de la perpétuité d’un Code, c’est de permettre 
l'introduction d'articles nouveaux sans changer l'ordre et l’indication 
numérique des dispositions anciennes. — Deux moyens. 

106. Premier moyen : Renouvellement des séries à chacune des divisions 
intériéures des Codes. 

107. Deuxième moyen : Système des sous-séries numériques par chaque loi 
nouvelle. — Exemple. 

108. Objections tirées de l'embarras des citations avec ce dernier système. — 
— Réfutation. 


101. Nous retrouvons ici l’école historique. — Que ce Digésté 
satisfasse ou non à toutes les conditions d’une rédaction et d’un 
classement rationnels, ce n’est pas là, dira-t-elle, ce qui im- 
porte le plus, —- En sera-t-il moins insuffisant et plus durable? 
Voilà la question. «= Gontiendra-t4il autre chose que la législa- 
tion du passé, à laquelle, sous prétexte de progrès, on voudra 
astreindrg l’avenir? — Croit-on que les géhérations qui vien- 
nent, si pénétrées qu'elles soieñt d’admiration pour la sagesse 
des générations qu’elles ont dé passées, s’asserviront fanatique- 
ment aux vieux us et coutumes qui h’ont plus leur raison d’être ? 

? — Une nation abdique-t-elle jamais son expérience au point de 
préférer les aspirations de son premier âge aux résolutions de 
sa virilité? — Non, les besoins nouveaux ne s’accommodent 
pas ainsi des lois anciennes. = À chaque siècle son génie, ses 
volotités, ses institutions! 

Progrès aujourd’hui, votre Digeste deviendra demain une 
entrave; un jour de plus il sera devancé par le mouvement 
qu'il n’a pu suivre et remplacé par un autre qui disparaîtra lui- 
même à son tour. — Et toujours ainsi, car le monde marche. — 
A quoi bon, dès lors, vos Codes d’un jour dans la vie des peuples, 
pourquoi embarrasser de leur insuffisance les libres allures de 
la civilisation? — Et, dilemme redoutable! — que deviendrait 
d’ailleurs le progrès, si les Codes étaient éternels et immuables? 

102. L'école historique à raison sous un certain rapport. 
— Ce n’est pas tout, en effet, que de réduire les lois à leurs 
formules les plus simples, et de les disposer ensuite avec le 
plus d’art possible , suivant l’ordre logique du plan qui vient 
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d’être esquissé : 11 faut plus, ét nous ën tCôhivétibns: aüssi 
n’est-ce pas là que notre méthode se borne en mener de co- 
dification. 

L'important pour nous est bien mois, on lé sait, de proto: 
quér la confection d'un Digeste général des lois françaises, qué 
de proposer un système de codification perpétuelle, pat le- 
quel toutes ses parties puissent se prêter sans pertutbatiün de 
l’ensemble à toutes les modifications successivés que réclu- 
meront, per la suite, les abus, les besoins et les progrès 
futurs. 

Qu'on ne s’ÿ trompe pas, ce n’est pas une simple Aé-todifi- 
cation que nous demandons; nous 4vons en vuë noñ:seulémetit 
un DicesTE GÉNÉRAL, mais un Dicesre PERPÉTUEL ET PRO: 
GRESSIF, une œuvre puissante et durable, dont le présent rem- 
plira les premières pages, et que l’avenir pourra contidusr. 

Que lécole historique cesse de révoquer en doute sa possi: 
bilité, nous en avons posé les bases, tracé le plan et fait 
connaître les protédés d'exécution. Nous allons exposer à 
présent les moyens pratiques d’en assurer la Perpétuité, en 
donnant Je moyen de le maintenir toujours en parfäite har- 
monie avec l'état des mœurs, des esprits et de la langue. — 
N'est-ce pas là le problème dans toute sa rigueur? — Nous ne 
cherchons pas, on le voit, à en affaiblir ni les données pi la 
portée? 

103. II ne faut pas confondre la perpétuité d’un Codè avee 
son immnuabilité. — Les mœurs changent, il est donc naturel 
que les lois chargent aussi. 

Un Code, d’ailleurs, ne se termine pas. +- On ha peut pas 
plas arrêter la législation d’un pays qu'on ne peut olore son 
histoire , c’est le temps qui fait l’une et l’autre ; il est done sage 
de prévoir le lendemain et de nè pas lui fermer l'accès des 
Codes par un enchaînement indivisible de toutes leurs parties. 
— Pour être éternels comme l’humanité, ils doivent être pet- 
fectibles comme elle. 

Les lois s’améliofent; — mais leur amélioration $e réalisant 
per voie de modifications ou par voie d'innovation, il suit que 
Ja première condition de la perpétuité progressive d’un Code est 
-qu’on en puisse changer et augmenter les dispositions sans al- 
térer l'harmonie de l’ensemble ; — ce qui ne sera d’abord prati- 
quement possible, ainsi que nous l’avons déjà fait remarquer, : 
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que par une rédaction indépendante et rationnelle de tous les 
articles. 

Rédaction indépendante des articles! — Ce n’est pas là, il 
faut le dire à tous et bien haut, ce qui, dans l’ordonnance de 
leurs œuvres, a le plus préoccupé les législateurs, — Au con- 
traire : plus soucieux de leur propre gloire que du long empire 
des lois, ils se sont tous bien plus appliqués à réduire en forme 
de lois des livres de doctrine! qu’à tracer avec puissance les 
règles distinctes et précises de la liberté de l’homme et de 
l’énergie des fonctions. — De là ces touts scientifiques dont les 
parties indivisiblement liées par la trame d’un système exclusif 
ou les déductions d’une théorie de toute pièce se refusent aux 
modifications ultérieures. 

104. Sans revenir sur tout ce qui a été dit précédemment à 
ce sujet, qu’il nous soit cependant permis d’insister de nouveau 
sur la nécessité de rompre à cet égard avec les traditions , et 
de renoncer pour jamais à une méthode dent le moindre incon- 
vénient est de sacrifier l’amélioration des Codes à l’amour- 
propre ou aux fausses idées de leurs auteurs. 

« Les lois ne doivent pas être l’exposition d’un système ou 
» d’une théorie, mais la table nette et précise de nos règles 
» d'action, de ce qui est ordonné et de ce qui est défendu ; que 
» les ordres et les prohibitions en vue du but perpétuel des 
» hommes et des sociétés, soient reliés entre eux par leur raison 
» supérieure , au lieu d’être enchaînés par les liens étroits et 
» exclusifs d’un artifice quelconque, et les corollaires de l'avenir, 
» trouveront leur place naturelle à côté des règles du passé. » 
— Que les divers articles de lois soient en conséquence rédigés 
autant que possible, de manière à ce que chacun d’eux, indé- 
pendant de ceux qui les suivent et les précèdent, forme un tout 
complet, distinct, et se suffise; à chaque acte défendu ou or- 
donné son article prohibitif ou impératif, voilà la règle (n° 9, 
If, 2°); — qu'il n’y ait entre eux d’autre relation que celle 
qu’exigera la succession des actes qu’ils prescriront comme 
procédure à suivre, ou celle du titre commun sous lequel les 
groupera l’analogie des matières ; — « qu’ils soient en un mot 
» comme les rayons indépendants et séparés d’une même 


1 Le Code Napoléon n’est en grande partie que l'ouvrage de Pothier mis en 
articles, — V, ce qui a été dit sous le n° 17, 
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» lumière, et leurs dispositions ne se refuseront pas à l’intro- 
» duction des émanations nouvelles de leurs principes communs, 
» la justice et la raison. » 

Cette règle est de la plus grande importance pour assurer la 
perpétuité des Codes ; — nous ne saurions trop appeler l’atten- 
tion sur la nécessité de son observation. 

105. Cela bien compris, et tout en admettant le classement 
des articles suivant l’ordre de la série numérique , on peut se 
demander maintenant par quel procédé il sera possible d’in- 
troduire de nouveaux articles dans un Code sans troubler l’ar- 
rangement de ses dispositions. 

106. Reconnaissons d’abord que si graves que fussent les 
inconvénients qu’entraînerait le changement des numéros de 
tous les articles d’un Code à chaque introduction de lois nou- 
velles, ils seraient cependant bien moins à redouter que ceux 
qui résulteraient de leur dispersion dans des livres supplé- 
mentaires, ou, — loin des articles qu’ils modifient, remplacent 
ou complétent, — ils resteraient, comme aujourd’hui, ignorés 
de ceux qu'ils concernent et de ceux même qui sont chargés 
de les appliquer. 

Disons plus : ce mode perturbateur d’incorporation füt-il le 
seul admissible? — ce qui n’est pas, — il serait néanmoins 
facile d’en réduire les inconvénients à des proportions insigni- 
fiantes, en renouvelant les séries numériques des Codes à cha- 
cune de leurs divisions et subdivisions, de manière à restreindre 
à un titre, à un chapitre ou même à une section, les modifi- 
.Cations de chiffre qu’entrainerait toute addition d’articles *. 

107. Mais pas n'est besoin de recourir à de pareils moyens. 
— La pratique législative y répugnerait avec raison et la pra- 
tique judiciaire plus encore.— Il est facile d’arriver aux mêmes 


1 Le système de classement des articles suivant l’ordre de plusieurs séries 
numériques se renouvelant à chacune des divisions des lois et des Codes, a 
été appliqué sous la république. — Il a été abandonné à cause de la longueur 
des citations qu’il entraînait. En proposant subsidiairement son adoption 
pour assurer |a perpétuité des Codes, nous sommes d'autant moins touché 
de cet inconvénient, que les lois romaines, au Digeste et an Code, ne sont 
pas autrement classées, et que leur citation par livres, titres et paragraphes 
n’a jamais été considérée comme un sérieux embarras pour l’étude de cette lé- 
gislation. — L'épreuve, d’ailleurs, qui est faite du système actuel, n’est pas 
de nature à lui faire donner la préférence; le désordre législatif où nous 
. hous trouvons en a été la conséquence, 
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résultats sans Hlen changer aux habitudes. — En effet, de trois 
choses l’une, où il s’agit : 

1° De remplacer une disposition législative par üne autre, ou 

2° De la modifier, ou 

3° D'intercaler de articles nouveaux entre Îles Repieniss 
d’un Code. 

Dans les deux premiers cas , pas de difficulté : = le nombre 
des articles du Code reste le même, les nouveaux prennent les 
numéros de ceux qu'ils remplacent et les modifiés gardent les 
leurs ?. 

Dans le troisième cas, on procédera de la manière suivante : 

Tous les articles nouveaux , fous, sans exception, prendront 
d’abord pour numéro d’ordre celui de la disposition ancienne 
sous laquelle ils auront à se placer; — puis on les distinguera 
les uns des autres en ajoutant à cette première indication le 
chiffre spécial d’une série numérique secondaire qui viendra se 
greffer en sous-ordre sur la première. Exemple : 

S'agit-il d'introduire trente articles entre les articles 1255 et 
1256 d’un Code. — Le premier article nouveau portera pour 
chiffre indicatif 1255, A ; — le deuxième, 1255, A, 1; — le 
troisième, 1255, A, 2 ;— le quatrième, 1255, À, 8:;—le…., etc., 
et ainsi de suite jusqu’au trentième, qui aura le numéro 
1255, À, 29 ; — après lequel viendra l’art. 1256 *. 

Si plus tard il était nécessaire d’intercaler de nouveaux arti- 
cles entre ces derniers , on procéderait de la même manière en 
distinguant la seconde série par une seconde lettre de l’al- 
phabet, et voici comment : — dix articles, par exemple, à 
placer entre les articles 1255, À, 15, et 1955, À, 16, se numéro- 
teraient comme suit : — le premier article aurait le chiffre 1255, 
À, 15, B; — le deuxième, 1955, À, 15, B, 1 ; — le troisième, 
1255, À, 15, B, 2; — le quatrième, 1255, À, 15, B, 3, etc., etc. 
— Le dixième enfin, 1255, À, 15, B, 9. — Après lequel repren- 
drait la série 1255, À, 16. 

108. Ce système est on ne peut plus simple, les esprits non 


4 Nous ne verrions aucune difficulté à conserver dans les Codes les articles 
modifiés ou remplacés dans une colonne spéciale, en regard des articles qui 
les remplacent ou les modifient, afin d’en faire mieux apprécier la portée et 
de faciliter ainsi l’étude et les progrès de la législation. 

3 Il ne serait pas inutile de mentionner en même temps, en note, la date 
de la loi qui introduirait les nouveaux articles dans le Code. 
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prévents ën conviendront sans peine ; 1] satisfait aux ékigences 
_ dé l’école historique et de l’école philosophique ; que pourrait- 
on lui reprocher? —— La longueur des citations que son appli- 
cation entraînera dans 14 pratique. — Mais cet embarras, si 
c’en est un, pourrait-il bien contre-balancer les avantages que 
d’autre part il apporte? -— Que deviendrait d'ailleurs la légis- 
lation s’il MAllait en sacrifier les athéliorations à la commodité 
des écrivains et des avocats plaidant à la barre ? — Le système 
actuel serait-il préférable? On en connaît les résultats : — le 
Bulletin des lois a plus de 200 volumes :; nos Codes ont été re- 
faits par pièces et morceaux ; l'édifice législatif a perdu son 
unité et son harmonie; les plus fortes intelligences ont peine à 
se retrouver au milieu d’une législation que l’on croyait être 
éternelle, et la jurisprudence, variant au gré des circonstances 
et des interprétations, fait douter de la justice par l'arbitraire 
et la contradiction de ses décisions les plus équitables. .…. Nous 
livrons ces considérations à la réflexion de ceux qui hésite- 
ralent encore. 

Voilà tout ce que nous avions à dire sur la codification des lois. 


G. ROUSSET. 


pra 


DE LA SCIENCE DÉS LÉGISLATIONS COMPARÉES, 


ET DES DERNIÈRES IDÉES DE L'ITALIE RELATIVES A LA SCIENCE DU DROIT, 
A PROPOS D'UN OUVRAGE DE M. AMERICO AMARI, DE PALERME. 


Ogni sapere é scienza ; ma il sommo della scienza 
è nello scovrimento di principi generativi e delle 
leggi regolatrici delle cose. | 

Istaurazione della scienxa nelle cose umane. 


« Une science des législations comparées existe-t-ellé? Si 
elle n’existe pas, est-elle possible? Dans le cas affirmatif, en 
quoi diffère-t-elle des autres branches des sciences juridiques? » 
Voilà les trois questions qu’un Italien de Palerme, M. Americo 
Amari, s’est proposé de résoudre dans un livre de 556 pages, 
grand in-8°, qu’il vient de publier à Gênes, sous le titre de 
Critique d’une science des législations comparées. 

L'Italie est la patrie de Vico, de l’auteur de la Setence nou- 
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velle. Le droit, comme législation, comme enseignement, comme 
science, n’a eu son berceau qu’en Italie, C’est là que s’est élevé 
ce monument sublime de la sagesse humaine, le droit romain, 
fondement le plus imposant des législations européennes. Dès 
que, au XI: siècle, la civilisation renaît, c’est là aussi que les 
Institutes et les Pandectes ont leurs maîtres, leurs écoles, leurs 
docteurs. Ce sont des Italiens aussi qui posent les premières 
idées de la doctrine du droit naturel, et en frayent la route à 
Grotius. C’est là qu’avec Vico le droit aspire à la dignité de 
science, signale le monde méconnu des nations, l’univers in- 
exploré des intelligences , l’idée éternelle se réalisant dans les 
évolutions contingentes des peuples. Le mystère, la cruauté, la 
terreur dominaient dans le droit pénal : procédés inquisito- 
riaux, torture, énormité des peines. C'est de l'Italie que s’élève 
la voix qui ébranle les systèmes vieillis et provoque les ré- 
formes. C’est chez elle que les premières de ces réformes pa- 
raissent : Code Léopoldin, abolition de la peine de mort, les 
améliorations nombreuses que la révolution française, plus 
tard, vint accomplir. — L'Italie, depuis quarante ans, se remue 
en des aspirations inassouvies. Son esprit se tort, se débat, 
s’affaisse, se relève par secousses ; les grandes illustrations dans 
la poésie, dans l’art, dans les sciences naturelles, deviennent 
de jour en jour plus rares. Mais dans la science du droit, l’Ita- 
lie ne faillit pas à sa tâche. Romagnosi, Carmignani, Niccolini, 
Centofanti poursuivent l’ancienne mission de leur patrie : l’art 
de donner les lois, la science de gouverner les peuples. Un ou- 
vrage de droit avec un but scientifique , venant de ce pays, ne 
saurait être négligé ; il peut, comme tant d’autres qui en arri- 
vèrent, apporter des conceptions nouvelles, ouvrir des hori- 
zons éloignés, faire jaillir une lumière inattendue dans le giron 
de cette science du droit, qui est le guide des peuples, l’indice 
du sentier par lequel monte et s’élève de plus en plus la civi- 
lisation du genre humain. 

L'auteur se recommande à plus d’un titre à la considération 
des savants. Professeur de droit pénal à l’université de Palerme, 
homme politique très-dévoué à la cause de sa patrie pendant la 
révolution de 1848, auteur d’un euvrage très-remarquable sur 


1 Giovanni di Legnano (1350), Martino Garato di Lodi, Costanzo Landi de 
Plaisance (4549), énfin Alberigo Gentile (1549). 
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les statistiques pénales, collaborateur jadis du Journal de s{a- 
tistique de Palerme, M. Amari consacre l’oisiveté pénible de 
l'exil à des élucubrations admirables de doctrine et de persé- 
vérance. Il ne serait pas aisé de trouver aujourd’hui en France 
une publication aussi imposante en recherches et en érudition 
que celle de M. Amari. A ce point de vue, elle est quelque 
chose d’étonnant; c’est encore un produit de cette terre ita- 
lienne, où l’on vise toujours très-haut, et où les recherches les 
plus obstinées marchent à la suite des méditations les plus in- 
tenses. Le génie italien se rebute des investigations minutienses 
n’ayant pour objet que la curiosité ou l’amusement. On s’a- 
muse si facilement en Italie, sous un ciel éblouissant, au mi- 
lieu des prodiges des arts et d’une nature enchanteresse ! Mais 
que l’on s’y propose un but, il sera toujours très-élevé, et les 
travaux pour l’atteindre seront poursuivis avec une ardeur in- 
domptable. C’est ainsi que M. Amari s’applique à la solution 
des trois questions posées par lui : Existence, possibilité, con- 
stitution de la science des législations comparées. 

Les réponses données par lui à ces trois questions sont-elles 
satisfaisantes? Avec la richesse de son érudition, la hauteur de 
ses aperçus, la constance de ses investigations, a-t-il atteint 
son but? C’est ce que nous allons voir. 


L 


Quant à la première question, savoir : La science des légis- 
lations comparées existe-t-elle ? l’auteur, dès son début, se dé- 
clare franchement pour la négative. « Cela paraitra étrange, 
écrit-il, et cependant c’est la vérité. L'étude des législations 
comparées a des livres, des chaires, des journaux; elle a même 
de la popularité, mais elle n’a pas encore une définition. En 
vain en chercherait-on l’idée, le but, la méthode, les limites. 
Pas un seul des hommes remarquables qui l'ont cultivée et qui 
la cultivent, ne s’est donné la peine de s’en enquérir et de les 
enseigner. Il se vérifie dans cela un phénomène singulier : ce- 
lui d’une science qui, tout en étant de mode, demeure néan- 
moins à l’état d'hypothèse. Rien donc d'étonnant si ceux qui 
la professent, ou qui en écrivent le nom au frontispice de leurs 
ouvrages, souvent divaguent et divergent ; si M. Lerminier, ja- 
dis professeur de législations comparées au Collége de France, 
dans deux livres qu’il publia, l’un sur l’histoire , l’autre sur la 
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philosophie du droit, n’en a pas dit un mot; si, dans l'ouvrage 
auquel il donne le titre de Cours des législations comparées, il 
n’a fait autre chose que l’histoire du droit international de J'em- 
pire romain, d’Auguste à Commode, c’est-à-dire précisément 
d’une époque où il n’y avait plus de nations dans le monde, 
mais seulement des Romains et des barbares. Cela prouve, en 
dehors de toute autre démonstration, que non-seulement l’his- 
toire manque à la science, mais l’idée de la science à elle- 
même. » C’est donc là une lacune que l’auteur vise à combler. 

La question de l’existence une fois vidée, M. Amari s’engage 
dans la démonstration de l’existence possible de cette science 
qui ne se connait pas encore elle-même. Ce n’est pas une 
voie plane, droite, aisée, que celle par où il monte au résultat 
de son enquête. Ce sont des détours, une ascension lente, effa- 
rée, haletante. A tout propos il remonte aux sources. Pour pré- 
ciser ce que c’est que la science, il s’en va jusqu’à la recherche 
des prémisses de la connaissance, jusqu’à la description de la 
série mystérieuse de ses évolutions. Pour dévoiler comment la 
science des législations comparées a germé à son insu, à l’insu 
même de ses créateurs, il recule jusqu’à ses origines primor- 
diales, jusqu'aux fins toutes pratiques qu’elle se proposa d’a- 
bord dans la simple comparaison des diverses lois positives 
entre elles, jusqu’aux fonctions théoriques, auxquelles plus tard 
la firent servir les avant-coureurs et les continuateurs des 
sciences sociales, Ca fut de la comparaison des législations, dit 
M. Amari, que jaillirent la science du droit naturel avec Gro- 
tius, la philosophie des lois avec Montesquieu, la philosophie 
de l’histoire avec Vico, la législation naturelle avec Charles 
Comte, la physique sociale avec Quetelet, etc., etc. Celui qui 
le premier éleva l’étude des législations à l’état de science sé- 
parée fut Aristote; la plus grande impulsion fut donnée par 
Vico. Aussitôt après Vico, une idée grandit ; celle du progrès, 
de la perfectibilité indéfinie du genre humain. L’antiquité en 
avait eu des lueurs ; le christianisme en posa la conception for- 
melle. Saint Augustin conçut la Cité de Dieu, cité en marche 
sur la terre, et qui doit se réhabiliter complétement par le re- 
tour à son principe, à l’esprit, à la vérité, à la Divinité. Plus 
tard, les millénaires voient déjà s’approcher une transformation 
totale des mondes; cette idée travaille les hommes des siècles 
suivants; Campanella pressent l’avénement d’une rénovation ra- 
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dicale, d’une réunion de l’humanité sous un gouvernement, dans 
une collaboration unique. Bossuet signale dans l’histoire la réa- 
lisation des desseins de la Providence; la naissance, l’élévation 
et la chute des nations et des empires ne sont pour lui que des 
parties d’un plan supérieur. Vico pouvait accomplir cette con- 
ception du progrès ; mais il s’entête dans la spontanéité des ci- 
vilisations locales, et en nie la transmission. Turgot et Herder 
posent cette idée de la transmission dans l’humanité; Roma- 
gnosi lui donne des formules scientifiques ; Jannelli et Cento- 
fanti la complètent; Guizot en réalise des démonatrations écla- 
tantes. D’un côté la spontanéité affirmée par Vico, de l’autre la 
transmission prônée par ses successeurs, achèvent la doctrine 
du progrès, de la perfectibilité indéfinie, de la marche sans 
terme de l'humanité. Le dernier mot de cette doctrine est l’idée 
cosmique de la civilisation établie par Centofanti; déduite des 
préordinations et des fins de la toute-puissance créatrice, cette 
idée produit la doctrine juridique de la civilisation universelle. 
Tel est le tableau que trace M. Amari; tel est l’ensemble magni- 
fique des œuvres de l'esprit humain, qu’il voit toutes sortir de 
la comparaison des législations, méconnue cependant elle- 
même comme science. 

À travers ces méandres, ces détours, M. Amari arrive enfin à 
la réponse à la seconde question, savoir : la science des légis- 
lations comparées est-elle possible? Il répond affirmativement. 
La thèse suprême par où la science en question se définit est, 
selon lui, celle que M. Centofanti pose comme résultat de l'idée 
cosmique du progrès, c’est-à-dire, « LA DOCTRINE JURIDIQUE DE LA 
CIVILISATION UNIVERSELLE, » C’est par là que d’une étude bornée 
à des fins pratiques, à l’imitation des mœurs et des institutions 
existantes, la science des législations comparées parvient à sa 
théorie. Par celle-ci embrassant tous les peuples, les synthé- 
tisant dans une individualité impérissable, elle les contemple 
dans leurs successions, dans leur décadence, dans leur fin, non 
séparés, non indépendants, mais attachés les uns aux autres 
par des liens d’origine, de coexistence, de communications, 
et tous coordonnés dans la vie de plus en plus prospère 4e 
lhumanité. | 

Un principe posé par Vico, et sans contredit Je plus profond 
entre ceux qu’il a émis, est celui de ce que Vico appelle les 
unités substantielles, les idées uniformes des nations. M. Amari 


240 LÉGISLATION COMPARÉE. 


s’en empare pour l’appliquer à la science des législations com- 
parées. Dès que cette science se présente à lui comme la doc- 
trine juridique de la civilisation universelle, il en signale les 
principes d’abord, et ensuite les idées uniformes, identiques chez 
les peuples. 

Ces principes sont : 1° l'existence, dans le monde des nations, 
d'un ordre créé par Dieu, gouverné par la Providence; — 
2° le témoignage que les lois donnent de cet ordre dans la reli- 
gion, dans la morale, dans le savoir, dans les vicissitudes des 
peuples; — 3° l’unité morale et civile des nations ; — 4° l’unité 
de leur loi cachée dans les variétés de leurs mœurs, de leurs 
institutions. 

Les unités substantielles, les idées uniformes, sont, outre les 
trois unités signalées par Vico : religion, mariage, sépulture ; — 
1° le concept (concetto) identique, immuable, absolu chez toutes 
les nations, que la loi est une limite à la liberté sans frein de la 
volonté, une règle des actions protégée par une sanction puis- 
sante et justifiée par une opinion arrêtée de sa nécessité, de 
son utilité; — 2° l’égalité dans son application ; — 3 l'existence 
d’une loi supérieure, qui est la mesure de la justice ou injustice 
des lois positives, d’où l’unité théologique du droit; — 40 Pin- 
violabilité du droit des gens. 

Ges unités, ces identités mentales sont quatre sources, quatre 
principes éternels, universels du progrès législatif. Les lois 
étant des limites, des règles à l’égard de la liberté, doivent se 
restreindre au fur et à mesure que la sage liberté grandit et 
que la licence des passions diminue. Égales et soumises au 
droit, elles doivent progresser vers la plus grande égalité pos- 
sible, vers l’union fraternelle de l’espèce, vers la réalisation 
plénière du droit divin. Arrivée à ces généralités supérieures, 
la science des législations comparées se constitue définitivement 
et se pose en science distincte. 

Toute science a sa méthode ; toute méthode ses conditions 
générales et ses conditions propres. L'auteur signale la science 
des législations comparées comme ayant des règles particulières 
dans le choix des faits, dans son but, dans son ordre. — Ses 
faits sont les prescriptions positives, politiques, religieuses, 
civiles, économiques, morales, pénales ; les mœurs, les croyan- 


8 Vico, Scienza nuova, dignità XXII, 3° édition. 
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ces, les doctrines, soit vulgaires, soit scientifiques; leurs causes, 
leurs effets. — Son but est de démontrer la théorie du progrès 
et de fournir des enseignements aux législateurs. — Son ordre, 
enfin, de subordonner tous les faits à l’archétype idéal : de là, 
la critique et le jugement de la valeur des lois, de leur justice, 
de leur opportunité. 

Déjà, presque à la fin de sa course, M. Amari donne enfin la 
formule de la science qu’il poursuit : « La science des législa- 
tions comparées est celle qui rassemble et compare méthodi- 
quement les lois des peuples, afin d’en déduire la doctrine 
juridique de la civilisation universelle ; qui, à l’aide de ces 
comparaisons, vise à pourvoir aux besoins politiques, écono- 
miques et historiques des nations; à limitation des lois pour 
celles qui sont à faire, et à l’interprétation de celles qui ont 
déjà été introduites par imitation ; à l'instruction des législa- 
teurs, moyennant la connaissance des vicissitudes et du sort 
des lois; enfin, à la démonstration du droit universel et du 
progrès providentiel du genre humain, assis sur l’idée de la 
nature commune des nations , et réalisés à l’aide de la trans- 
mission préordonnée de la civilisation. Elle raisonne tout cela, 
se proposant un modèle idéal de la perfection civile, qui lui 
sert de règle pour le choix, pour l’ordonnance, pour les com- 
paraïsons des lois, et de criterium dans tout l’ensemble de la 
philosophie civile. De sorte que cette science en arrive à être 
une histoire, une philosophie, une théodicée universelle des lois 
de l'humanité et une doctrine de l’archétype et du progrès des 
sociétés humaines. » Nous regrettons que la définition soit si 
longue ; mais nous la traduisons conscienscieusement, en l’abré- 
geant, autant qu’il nous est possible, sans l’altérer. 


IT. 


Les deux dernières questions de la possibilité et de la nature 
de la science des législations comparées ont-elles été résolues ? 
Cette science qui a des chaires et pas de nom, des ouvrages 
et pas de définition, se dresse-t-elle enfin, prend-elle corps, 
s’anime-t-elle, marche-t-elle? La critique de M. Amari vient- 
elle révéler cette science méconnue, et lui Open EeLS son 
éclat, son essor? 

Italien, natif de Palerme, compagnon de M. Amari, jadis 
dans la même université, depuis neuf ans dans l'exil, dans les 
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douleurs, dans les espérances, je me sens attiré vers lui par les 
liens les plus sympathiques Ce serait pour moi un vrai bou- 
heur que de signaler dans mon compatriote un génie, un savant 
solide, audacieux, qui, tout en faisant de la critique, mettrait 
au monde des sciences nouvelles. Mais le pourrais-je? Malheu- 
reusement, non. — La vérité, la justice avant tout. 

Toute science éclôt d’un recueil de faits, de leur comparaison, 
des déduotions à l’aide desquelles on pénètre leurs causes et 
leurs lois. Un même genre de faits peut être envisagé sous des 
aspects différents. Selon qu’on les aborde, qu’on les analyse, 
qu’on les approfondit dans une direction ou dans une autre, on 
aboutit à des déductions séparées et diverses. C’est ainsi que 
de la matière unique des lois comparées entre elles, surgit un 
arbre tout entier, vivace, admirable, de sciences nombreuses ; 
le droit naturel, la philosophie du droit, la science de la légis- 
lation, celle du gouvernement, etc... 

Mais chaque chose à sa place. Les faits sont les éléments. Si 
les déductions qu’on en tire s'élèvent jusqu’à la découverte de 
leurs causes et de leurs lois, elles constituent des sciences. 
Mais les faits eux-mêmes, à à l’état de comparaison, ne forment 
point par eux-mêmes une science proprement dite. Dans le cas 
en question, les lois étant les données, la comparaison un des 
moyens pour créer la science, c’est par ces données et par ces 
moyens que les sciences juridiques s’enfantent, s’établissent, 
montent à des sphères de plus en plus sublimes ; mais les données 
et les moyens servant constamment, nécessairement à produire 
et à démontrer une science, ne sauraient par eux-mêmes la con- 
stituer. La comparaison des législations peut bien produire des 
exemples, des modèles, des types; mais ce n’est pas dans la 
formation de modèles et de types, ou d’un idéal quelconque, 
qu'est la science; ce n’est que dans la découverte des causes 
et des lois universelles, inaltérables. 

M. Amari, dans son livre, touche à toutes les doctrines, à toutes 
les sciences écloses de l'étude et de la comparaison des lois. 
Il voit que la comparaison en est perpétuellement le germe, le 
fondement, la preuve ; pas une de ces doctrines et de ces sciences 
qui ne soit commencée et qui ne se soit agrandie par là. Mais 
tandis qu’il les voit de Îà jaillir toutes , il s’étonne de ne voir 
nulle part surgir la science des lois comparées elle-même. Se- 
rail-ce, comme il l’a écrit, que cette science aurait été jusqu'à 
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cs jour médonnué ? Nony d'est seulement, comme je viens de 
le dire, tue la comparaison des fuits à pu bien tirépérer la 
gcience, mais la constituer jamais. 

Sais doute , la comparaison des législations peut ävoir une 
science à elle, dans le sens qu’on préciserait ses fins prati- 
qués et scientifiques, et qu’on détermminerait les procédés néveg- 
saires pour arriver à ces fins ; mais ceci serait la science de la 
comparaison des lois, non celle des législations comparées ; ce 
serait la doctrine de la méthode hécessaire à suivre pour faire 
servir la. comparaison des lüis à des utilités pratiques ; à des 
cohclusiohs théoriques; cé ñe serait nullement une science 
particulière ressbrtant des lois comparées. 

M. Amari définit la science qu’il poursuit « la doctrine juti- 
dique de la vivilisation universelle. » À ce point de vue, cette 
Science, ajouté-t-il, devient une histoire; une philosophie, une 
théodicée des lois de l'humanité, la docirine de l’idéal, la théo- 
tie du progrès des sociétés. | 

D'abord c’est rassembler trop de choses : sur une branche des 
doctrines juridiques; c’est reproduire au sujet d’une scieride 
inconnue la formule que Vico posa pour la science de la nature 
commuhe des hatiohs; Lui aussi a dit : « Lä science que je 
trouve le premiet est une histoire, une philosophie, une théo- 
logie. On a voulu voir la démonstration de l’existence de Dieu 
dans l’ordre de l’univers physique ; c’est là la preuve ontolo- 
gique de la divinité. Je fais mieux : je signale, eu démonstration 
de la divinité, l’ordre de l'univers humain, les lois éternelles 
par lesquelles se déroulent dans le temps les fastes des nations. 
Ces lois sont l’œuvre et la prouve de la Providence, — Les 
hommes ne poursuivent que leurs utilités, leur intérêt, leurs 
convbitises. Par là, le genre humain se détruirait; muis c’est 
par là même qué la Providence produit les sociétés civiles, leur 
agrandissement, leut félicité, = Cet ordre n’est-il pas une dé- 
moustration de la divinité bien plus admirable que l’ordre de 
l'univers physique? Il est la conséquence des lois éternelles , 
immuables, établies par Dieu ; c’est par celles-ci que s'explique 
l’évolution historique des peuples, et que la philosophie en 
retrouve les causes et les règles, — La philologie, dans son 
sens le plus élevé, le plus étendu, d'histoire des mots, des idées, 
des choses, est la base d’où éclôt cette vue de le Providence. » 

Vico, en émettant ces grandes idées d’où est sortie da science 
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nouvelle, a bien pu s’acclamer et dire que c'était là, à la fois, 
une théodicée, une histoire, un archétype de l'humanité. 
M. Amari a-t-il les mêmes droits? La doctrine juridique de la 
civilisation universelle, produit à son avis de l’étude des lé- 
gislations comparées, saurait-elle se parer des mêmes titres ? 
Qu'est-ce que cette doctrine? M. Amari, placé dans un faux 
jour, a cru découvrir un être nouveau, une procréation propre 
de l’étude des législations comparées; mais ce n’est là qu’un 
quiproquo. La doctrine juridique de la civilisation n’est que la 
conséquence de la science nouvelle; ce n’est que la philosophie 
pratique qui en résulte, et dont l’idée donna le branle au génie 
de Vico, et fut le but premier, l'intention finale de ses mé- 
ditations. | 

La découverte des lois éternelles de l’humanité signale les 
formes nécessaires des évolutions sociales. Une partie de 
celles-ci appartient au passé ; c’est déjà de l’histoire et des évo- 
lutions accomplies. Une autre appartient à l’avenir; ce sont là 
des déploiements qui, 1ôt ou tard, doivent aussi se réaliser. 
L'avenir ne s’observe pas; on ne peut que le préconcevoir, le 
prédéfinir. C'est là la tâche de la spéculation, de la philosophie 
qui contemple l’homme selon ce qu’il doit être. Le passé c’est du 
domaine de la mémoire ; on le connaît, on le définit, on le juge; 
c’est là encore une autre tâche de la philosophie, selon qu’elle 
apprécie des faits, des-événements, des actions accomplies. 

La philosophie comme spéculation de l'avenir, la philosophie 
comme critique du passé, puise ses règles à la science qui 
signale les lois éternelles, nécessaires de la marche des nations. 
Y comparant les témoignages des vicissitudes historiques, elle 
décide si l’on a agi droit ou de travers, si l’on a. aidé ou con- 
trarié l’impulsion , la prédestination posée par la Providence. 
Prenant aussi pour point de départ les lois inaltérables de l’évo- 
lution humaine, elle prévoit l’avenir et détermine d’avance les 
pas nécessaires pour avancer dans le chemin et pour réaliser la 
pensée qui prédispose et guide les nations. 

La science qui préside à ces deux aspects de la philosophie, 
Vun critique, l’autre spéculatif, n'est pas celle des législations 
comparées; c’est la science de l’humanité, de ses natures éter- 
nelles, de ses lois inaltérables. C’est la science que Vico entre- 
vit, dont, tout en posant la conception fondamentale, il ne trouva 
ni le nom, ni la définition, ni la méthode. C’est cette science 


OUVRAGE DE M. AMERICO AMARI. 245 


qui produit la doctrine juridique de la civilisation; c’est elle 
qui dit le jus, qui décide le droit et prononce le verdict sur le 
passé et sur l'avenir ; c’est elle qui juge si à leurs différentes 
phases les individus, les sociétés, les peuples se gouvernèrent 
bien ou mal, suivirent le bon chemin ou s’ils s’en détournèrent ; 
c'est elle qui détermine ce qu'il fallait, ce qu’il faudra à la 
société particulière et universelle des nations aux divers degrés 
de leur développement, et quels étaient, quels sont, quels se- 
ront leurs droits dans le passé, dans le présent, dans leurs des- 
tinées futures. Mettre à la place de cette science, comme le fait 
M. Amari, la science prétendue des législations comparées, 
c'est, en élevant la comparaison des lois à une fonction impos- 
sible : celle de constituer par elle-même une science, la parer 
de tous les titres, de toutes les qualifications dont Vico glorifia 
sa pensée, sa doctrine, sa révélation. 

Après tant de peine et un déploiement admirable d’érudition, 
d’analyses, de parallèles , M. Amari n’aboutit donc qu’à une 
équivoque. C’est parce qu’il a méconnu la fonction propre de 
la comparaison des faits qu’il arrive à saisir, sous le nom de 
science des législations comparées, la doctrine juridique de Ja 
civilisation, c’est-à-dire la doctrine qui est la conséquence, non 
des comparaisons des lois, mais de la découverte des lois né- 
cessaires et éternelles de l’humanité. Une inexactitude dans les 
notions de la logique, qui est le point de départ de toute re- 
cherche et de toute aspiration scientifique, a produit un livre 
admirable, mais stérile; surprenant, mais pénible ; élevé quant 
au but, mais se traînant avec des efforts simultanément auda- 
cieux et fatigants dans l’exécution. 

La Sicile est l’île du feu. M. Amari est un des enfants de cette 
terre du soleil, où le sang bouillonne, où les âmes bondissent, 
où les esprits s’élancent vite aux extrêmes. La lecture du li- 
vre de M. Amari donnerait une tout autre idée des habitants 
de la Sicile. Au lieu de la célérité dans les idées, de l’ellipse 
dans les expressions, on y ressent l'embarras, la lenteur. De 
temps à autre, l'empreinte propre du pays reparaît : la fran- 
chise, la présomption, parfois l’emportement; mais ce sont des 
éclairs. L'influence sombre, accablante d’une entreprise méta- 
physiquement impossible, ramène l'effort, la prolixité ; alors les 
analyses à n’en pas finir et les épisodes à tout propos repren- 
nent le dessus. 
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C’est dommage. M. Amari a dela vigueur; il devrait, il pour- 
rait s'avancer selte et agile, et par des aperçus bardis atteindre 
à des conséquences lumineuses. Mais dans un chemin faux ses 
forces s’usent, son esprit se débat; à tout pas il craint de s'éga- 
rer ; il réfléchit, il s’altarde ; plus son esprit a de verve, plus il 
s'engage dans les obscurités. Il croit tenir une vérité, LE n’a 
saisi qu’un rêve. 


1118 


M. Amari est-il, du moins, parti des idées les plüs avan- 
cées de l'Italie? Nullement. Ceci nous conduit à dire quelques 
mots de ces idées en rapport avec cette science universelle du 
droit, qui doit toujours dominer et éclairer l'étude des législa- 
tions comparées. Le point de départ, ici, doit être, pour nous, 
Vico. Vico cependant, en Italie, à l'étranger, n'a pas été com- 
pris complétement; et l'Italie, après lui, s’est poussée plus loin. 


On a vu en Vico le créateur de la philosophie de l'histoire; 
c'est sous cet aspect que M. Michelet le présenta à à la France: 
Vico est-il cela? Oui, sans doute; mais ce n'est pas en cela que 
se trouve sa grandeur suprême. 


Vico posa un univers inconnu, un monde ignoré : l’univers 
humain, le monde des nations. En trouver la cause; par la 
cause, la loi; par Ja loi, le droit; élever ainsi la jurisprudence à 
l’état de science : tels furent la pensée première, l'effort invip- 
cible de toute sg vie. Il formula le problème dans l’ouvrage De 
Universi juris principio uno et fine uno; tout ce qu'il fit après 
n’a été que moyen pour résoudre ce problème. 


Le droit, disait-il, est éternel; ce qui est droit l’est partont, 
toujours. La science des vérités éternelles appartient à ]a méta- 
physique. Il faut remonter jusqu’à elle pour saisir |a théorie du 
droit, les principes de la jyrisprudence, | 

L'esprit est la siége des vérités éternelles , le domicile des 
droits, Les vérités éternelles sont les vérités premières , les 
notions communes, identiques, uniformes en tous les hommes. 
C'est dans ces notions que sont la cause de l'univers humain, 
sa lai, son droit, La jurisprudence s’élevant jusque-là, connsit 
les choses divines, comprend les humaines. 

Ces notions communes constituent la cause, l'essence, la na- 
ture vraie de l’humanité. Elles disent un ordre; cet ordre dit 
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la communion, La communion est la loi da l'humanité ; le droit 
de l’humanité est de réaliser cette communion jusqu'au der- 
nier ferme. Tout ce qui soutient et développe la communion 
est droit, équité, justice. Les droits positifs, s'ils ajoutent ou 
soustraient à ce droit naturel, sont injustes ; ils ne sont justes 
qu’en tant qu’ils l’aident et le favorisent, Ces notions com- 
munes sont la vérité métaphysique, la sagesse innée de j'hu- 
manité, la source de la sagesse vulgaire des nations. Là est la 
vérité, raison de toute autprité; la conscience supérieure où 
l'esprit puise ses données, la volonté ses vertus, la science ses 
principes, la morale ses maximes, la politique ses ordonnances, 
l'histoira l’origine de toutes ses phases. Reflet de la vérité 
divine, lumière de l'intelligence, source de l'humanité, cette 
conscience éternelle et infinie, identique , immuable, se déve- 
loppe partout instinctivement. Elle est la cause; les faits ne 
sont que les occasions, les opportunités, les casualités par les- 
_quelles elle s’effectue, Le dernier terme de cetie effectuation 
consiste en ce que toys les peuples forment pne cité pnique, 
communiquant dans la vérité; par la vérité, daps la justice; par 
la justice, dans le partage équitable deg utilités. C’est par là 
que se réalisgront le droit naturel, Ja loj fondamentale, la vraja 
nature de l’humanité. 

Voilé le fond de la pensée de Vico ; la spience nouvelle n'est 
qu'une de A élahorations par lesquelles il tâche d’ atteindre son 
but : à l'aide de Ja métaphysique, la scjence de la jurispradence. 
Ce qu’il lu} faut, c'eat voir ce que personne n ’a vu, la nature 
commune , la vérité primitive, le principe un d'où les pations 
sortent, ci elles se soutiennent, par où elles marchent. C'est 
cela qu jl cherche dans le livre De antiquissima Italorum sa- 
pientia, dans la science nouvelle, toute sa vie, de toutes ses 
forces. 

A-t-og compris Vico dans ce sens? S’est-on aperçu de la 
révolution qu’il apporte? Vico a tourné le point ; des idées jndi- 
viduelles il est passé aux notions communes. En partant de 
celles-ci, la science s'intervertit ,sort du contingent, atteint 
l'éternel ; de l éternité, regarde les lemps, Jusqu'ici la logique 
part de |’ homme, des sens, de la conscience individpelle ; pour 
la philosophie, la source des lois et des droits est dans les ‘facul: 
tés et les besoins des individus. Vico syrpassant ce point part des 
notions communes, y saisit la cause de l’humanité; gplop cette 
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cause, la loi, le droit, la justice. Les hommes, les sociétés, les 
institutions ne sont que la réalisation de l’ordre imposé par 
cette origine. La jurisprudence en y remontant trouve ses prin- 
cipes; devient science ; par la vue de la loi éternelle, elle inter- 
prète, explique, juge les lois de tous les temps. 

C'est un monde nouveau. Personne ne s’en est aperçu. La 
logique de lindividualisme dominant toujours dans la science, 
Ja logique propre de Vico est demeurée incompréhensible. Pour 
comprendre Vico on a dénaturé sa pensée, Créateur d’une mé- 
taphysique par laquelle on trouve la vérité supérieure, on a fait 
de lui l'inventeur de la philosophie de l’histoire. Il y aurait là 
bien des choses à dire; je n’y manquerai pas plus tard ; pour le 
moment le thème’ me pousse, « il lungo tema mi caccia. » 


LV. 


Vico s’éleva très-haut. L’Italie ne s’est pas arrêtée là. Il y a dix- 
sept ans fut publié, à Palerme, le Vouvel organum des sciences 
de l’humanité*, La science cherchée par Vico, anonyme en lui, 
prit alors un nom, se formula dans sa vraie méthode. Qu'est-ce 
que la science nouvelle, sinon l’effort pour créér la science de 
l'humanité? L'univers humain, sujet de cette science, est le 
seul univers pour l’homme; c’est dans celui-ci que l’homme 
conçoit les autres. Cet univers a ses nalures; ces natures se 
forment dans la communion. Les mots les signalent. Perpétuées 
par les mots, leurs conceptions constituent les vérités premières, 
les notions communes, infinies, éternelles. L'analyse doit en 
saisir l’origine, la constitution, la loi, l’évolution. C’est ainsi 
que les sciences de l’humanité vont se constituer. Les mots 
sont les données premières de ces sciences, leur point de dé- 
part. L'ordre des mots est l’ordre des choses. Les mots naissent 
et se suivent, par accession de données, les unes sur les autres. 
Ceux qui en ont moins, précèdent ; ceux qui en ont plus, suc- 
cèdent. Les mots successifs, tout en se constituant par des don- 
nées propres, retiennent les données des mots antérieurs; c’est 
là leur ordre; c'est ainsi qu’ils s’enchaînent, s’expliquent , se 
nécessitent, se rappellent. Par cette mathématique de l’ordre 
des mots, la science trouve sa sphère métaphysique ; les causes, 


1 Proemio al nuovo organo delle scienze dell’ umanità, di B. Castiglia. 
- Palermo, 1841. 
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les lois, en idée; en esprit, de l’univers qui se réalise en fait, 
dans le monde des peuples !, 

_ Une fois cette méthode établie, on V'énplique. On chercha 
avec son aide la science du savoir, de l’art, des beaux-arts; 
plus tard, celle du droit’. En voici les idées fondamentales : 
Hors de la communion il n’y a pas de droit. Le droit implique 
la société; loute société est un monde se constituant en des 
natures formulées dans la conception , signalées par les mots, 
réalisées par la coopération. L'opération propre de ces natures 
sont les lois ; la marche suivant ces lois constitue le droit. Les 
lois positives marquent les étapes de cette marche chez les 
nations. Toute société nécessite des valeurs; toute valeur con- 
stitue une propriété. La propriété s'étend par la tradition et la 
transmission.: La propriété , la tradition, la transmission se 
garantissent par les attestations. La propriété dans toutes ses 
formes, — meubles, immeubles ; — la tradition dans tous ses 
modes, — permutation , prêt, location, vente, antichrèse, em- 
phytéose; — la transmission dans toutes ses espèces, — dona- 
tion, dot, succession ; — l’attestation dans tous ses moyens, — 


1 Le peu d’espace ne permet pas de donner un aperçu suffisant de l’ou- 
vrage dont il est question. Je me borne donc à soumettre au lecteur la table 
des matières contenues dans la première partie, relative à la méthode : 

‘TX, NÉCESSITÉ D’UNE NOUVELLE MÉTHODE POUR UNE NOUVELLE SCIENCE. 

11. Disrincrions : Science, art, législation. 

HI. DÉFINITIONS : Principe, loi, science. 

IV. ÉLiminarions : Métaphysique, psychologie, conceptions intérieures, 
détériorations. 

V. ÉLÉMENTS : Manifestations; par elles la connaissance des conceptions, 
par toutes les deux la totalité des données. — Historiens, philosophes ; in- 


.suffisance de tous les deux.— Vico, Kant. — VI. Classifications : Nature et 


utilité des notions; de leur coordination. — VIL. Abstractions; leur nature, 
leur ordre. — Kant, Vico. — VIII. Correspondance des notions, des con- 
naissances, des œuvres. Identité d'ordre et de concept dans la classification 
de toutes les langues. | 

IX. Séries : Nominales, traditionnelles, effectives. — X. Séries élémen- 


_taires. — XI. Lacunes ; moyens pour les combler. 


XII. Dépucrions : Caractères constitutifs. — XIII. Valeurs. — XIV. Prin- 
cipes, lois, critères. — XV. Marche de la tradition et de Ja science. Création 
des sciences de l'humanité. 

3 Loc. cit., première, deuxième troisième, quatrième partie. « 

3 B. Castiglia, Istauraxione della scienza nelle cose umane, prolusione ai 
corso di dritio universale e speciale. Napoli, 1847. Voir aussi : Formula 
essenziale dè nuovi statuti, du même auteur. Palerme, 1848. 
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instruments publics, écritures privées, etc., constituent des na- 
tures légales, des natures éternelles, infinies, du monde des 
nations. L'opération propre de chacune est leur loi; suivant 
aette loi doit s’opérer le marche par elles de toute société et de 
ses membres; le droit consiste à les sauvegarder dans leur con 
stitution propre, à les développer suivant cette constitution. 
Ces natures identiques, éternelles, infinies partout dans leurs 
conceptions se réalisent chez les différents peuples par des 
phases, par des manières diverses. Par leur identité s’établit 
la science du droit universel; par leurs variétés, celle des droits 
spéciaux. 
V. 


Voilà, dans la science de l’hymanité et dans celle du droit, 
les dornibse idées de l’Italie. Ainsi résumées, ainsi renfermées 
dans quelques aphorismes brefs et sans démpnstration, elleg 
paraîtront arides, peut-être incompréhensiples quelquefois à 
première vue : j'en demande pardon au lecteur français. 
M. Amari, écrivant sur les législations comparées un ouvrage 
aussi considérable, aussi important que le sien, n’aurait pas dû 
laisser de côté ces idées, ni l'intelligence complète de Vico, si 
indispensable à la tâche qu'il s'était donnée. Qu'en résulte- 
t-il? — M. Amari a cherché à établir ce qui il appelle une science 
des législations comparées; Vico s’éleva à Ja métaphysique, à 
cette fin seulement de créer la science de la jurisprudence. Ce 
but de Vico comprend celui de M. Amari, et le dépasse déme- 
surément, | . | 

M. Amari, pour constifuer sg science, pour recueillir, en- 
tendre et apprécier les lois, pose la nécessité d’un arché- 
type, c’est-à-dire d'un idéal, d’un modèle de la société par- 
faite, ce qu'on a appelé en Italie l'offimo civile. Voilà encore 
un point où il reste en arrière des dernières idées de l'Ita- 
lie. Il a été parfaitement démontré en Italie que l’archéiype est 
up contre-sens dans la doctrine du progrès. L'archétype, en 
effet, pose un terme, et la perfeclibilité est indéfinie !. Vico, 
assignant pour cause, pour principe de l’humanité, la commu- 
nion, donna, en déhor de tout archétype, dans l'adéquation 
plus ou noins à ce principe, la règle pour mgsurer dans les 
lois la juatice, l’iniquité. 


1 V, Dell ottimo civile, per Frangesco Perez, Palermo, 1843. 


OUVRAGE DE M. AMERICO AMARI. api 


M. Amari n6 quitte pas le point de départ commun de la lo- 
gique : l'individu, ses sens, sa consoience ; tontes les doctrines 
relatives au droit issues de cette logique lui imposent et le trat- 
nent à leur remorque. Vico , partant des notions communes, 
plane d’un coup dans une sphère d'où en peu de mots il ex- 
plique , juge, accepte, élimine toutes les traditions et les doc- 
trines ?. Contemplant de là, il ne voit que ce qui en est sorti, 
l'univers humain, les causes qui le produisent, les lois qui le 
gouvernent. À cette science méditée par Vico, l'Italie a donné 
nom et méthode ; par l'application de celle-ci elle a tracé les 
idées fondamentales de la science du droit universel et spécial. 
La pensée de Vico par là se dessine: l’univers humain trouve 
dans les mots le signalement de ses natures, dans la constitu- 
tion de ces natures la raison de ses loiss le droit sa science, 
la jurisprudence sa théorie, la loi positive sa critique. S’il était 
parti de ces derniers efforts de sa patrie, la Sicile! M. Amari 
aurait pris une autre thèse ; l'Italie, au lieu d’un ouvrage admi- 
rable, mais stérile, aurait en la connaissance, et par la verve 
de M. Amari, le développement d'idées auxquelles il ne manque 
que de grands esprits pour les comprendre, les utiliser, les ré- 
pandre. 

VI. 


Qu'il me soit permis d’ajouter éncore quelques mots. 

1°1l y a de cela plus de vingt ans, le municipalisme dominait 
encore en Sicile, le pays natal de M. Amari et le mjen. Même 
dans ces conditions, la Sicile avait produit des ouvrages d’un 
mérite supérieur. Gregorio et Scinà, l’un pour le droit public, 
J'autre pour l’histoire littéraire, furent des écrivains d'une im- 
portance, restreinte quant à leurs sujets, de premier ordre quant 
à la concpption. Après cette époque une voix se leva; ce fut la 
mienne ; sortir de la vieille engginte, coopérer avec la patrie 
italienne, donner à celle-ci, nous Siciliens, à notre tour, des 
originalités marquantes, tel fut le mot d'ordre. Le branle ‘fut 
suivi; les grandes aspirations surgirent : M. Amari en est une 
preuve ; dé là aussi, tâche sans doute au-dessus de mes forces, 
_non de mes intentions, le Vouvel organum des sciences de l'hu- 
manilé, l'instauration de la science dans les choses humaines. La 


1 V. Vico, De constantia plulosophiæ. 
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science ne regarde pas aux personnes, elle ne regarde qu'aux 
idées. J’ai dit ce que je devais dire, Dans ma franchise, M. Amari, 
mes compatriotes, ue verront qu’une suite de mon amour pour 
mon pays, de mon devoir envers la science. 

2° La science de l’univers humain est une conception bôrnée 
encore à quelques intelligences, même en Italie. Elle doit pro- 
gresser, humanisant la métaphysique, trouvant dans les langues, 
et au-dessus des langues, dans la parole, les moyens de contem- 
pler les formes premières, universelles, infinies de l’intelligence. 
Vico, par notions communes, n’entendait que les axiomes. Il 
faut dépasser les axiomes ; dans les mots, dans leurs notions, 
au delà des mondes, physique, idéal, surnaturel, saisir l’éty- 
mologie, le dire vrai de la parole. Alors on entrera dans le 
monde inconnu de la conscience infinie, cause, loi, ordre de 
l’humanité. 

3° On a dit que Vico méconnut la transmission successive, 
le progrès; c’est là détruire Vico. Toute son idée n’est que 
progrès. Suivant lui, par l’identité des notions communes, les 
sociétés s’établissent, et du lieu où chacune est établie, toutes 
progressent vers la formation de la cité unique des peuples. 
C’est vers cela que religions et institutions, par toutes leurs 
phases, se dirigent ; l’une et l’autre se parfont, accomplissant 
la communion, réalisant la vérité. Est-ce méconnaître la trans- 
mission successive, le progrès? Cette idée de Ja communion, 
posée par le christianisme, hiérarchisée par le catholicisme, 
formulée philosophiquement par Dante, scientifiquement par 
Vico, cette idée domine la pensée italienne, et elle contient 
tout l’avenir de la science, de sa théorie, de ses applications. 
Que la France, que les autres nations , comprenant celle idée, 
aident à à son accomplissement ! 


Benenerro CASTIGLIA, 


Avocat à la Cour royale de Gênes, ancien procureur 
du roi au Tribunal civil de Naples, député au 
Parlement de Sicile, etc. 


1 Voir Dante Allighieri, ou le Problème de l'humanité au moyen dge, par 
B. Castiglia. Paris, 1857, chez Dentu. 
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ÉTUDES SUR L'ADMINISTRATION DE LA JUSTICE CIVILE. 


Par M. LavieLix, conseiller à la Cour de cassation. 
(Suite!.) 


CHAPITRE V. 
Des jugements et arrêts. 


Dans ce chapitre, comme dans les précédents, nous exami- 
nerons la loi à un seul point de vue : celui des améliorations 


4 V.t. XII, livraison de mars-avril 1858. 

Depuis la publication du chapitre II1, De Pabréviation des délais (V.t. XII, 
p. 265), M. le garde des sceaux a consulté la Cour de cassation sur l’abrévia- 
tion des délais en ce qui touche l’Algérie, mais seulement pour le pourvoi en 
cassation en matière civile, pour la signification de l’arrêt d'admission et 
pour la comparution du défendeur. Dans sa lettre du 16 mai 1858, M. le 
garde des sceaux, de concert avec M. le ministre de la guerre, qui a l’ini- 
tiative de la législation en Algérie, proposait de réduire les deux premiers 
délais d’un an à trois mois, et de fixer le dernier à deux mois. Il deman- 
dait, en outre, si ces modifications ne pourraient pas être appliquées à la 
Corse. Par une délibération du 2 juillet suivant, la Cour, chambres réunies, 
a donné son assentiment au projet du gouvernement, avec quelques légers 
changements de rédaction indiqués dans le rapport de M. le conseiller Pas- 
calis. Ce rapport exprime le vœu que le projet de loi, borné seulement à l’4/- 
gérie et à la Corse, soit étendu à toutes les autres contrées coloniales sou- 
mises à la domination de la France, selon leur distance de la métropole. Ce 
même rapport applaudit aussi, au nom de Ja Cour, à la pensée exprimée 
par M. le garde des sceaux de reprendre le projet de loi général, ajourné de- 
puis plusieurs années, et touchant les délais des assignations et des compa- 
rutions en matière ordinaire de France en Algérie et réciproquement. Il est 
indispensable, en effet, de coordonner l’ensemble de ces dispositions, qui ne 
pourraient être divisées sous peine des plus choquantes anomalies. Nous 
n’en voulons signaler qu’une seule; elle ressort du projet même sur lequel 
la Cour a été consultée. Si ce projet touchant les délais du pourvoi en cassa- 
tion pour l’Algérie et la Corse était détaché du projet général, présenté et 
voté séparément, il en résulterait que le délai pour se pourvoir en cassation 
serait de trois mois, tandis que celui des assignations devant les juridictions 
ordinaires civile et commerciale, continuerait à être de six mois !! Le nombre 
de ces assi:;nations devant les sept tribunaux de l’Algérie s’est élevé, en 1856, 
à 4,36€. il n'y a eu, dans le courant de la même année, que trois pourvois 
en cassation contre les arrêts de la Cour impériale d'Alger, au nombre de 
plus de quatre cents. Il ne faudrait pas donner la priorité à ces rares excep- 
tions, c’est-à-dire au pourvoi en cassation, et laisser en arrière la généralité 
des cas, les nombreuses affaires où sont engagés journellement tant d’inté- 
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dont elle paraît susceptible pour assurer la bonne et prompte 
administration de la justice. 

Ainsi nous rechercherons : 

1° Si les arrêts et jugements ne devraient pas toujours être 
précédés du rapport d’un magistrat, et si ce magistral rapporteur 
ne devrait pas rédiger aussi les qualités de ces décisions, de 
même que les motifs et le dispositif; 

9° Si le ministère public me devrait pas être entendu dans 
toutes les causes ; 

3° Enfin, quelles sont les meilleures règles à suivre pour la 
délibération et la rédaction des jugements et arrêts. 


6 1. — Des rapports du juge. 


La loi autorise ces rapports dans toutes les causes; 

Mais elle ne les ordonne que dans quelques-unes. 

Le rapport n’eët pas la règle : c’est l'exception. 

Ainsi le tribunal peut vrdohner ün délibéré ou une inistrtiction 
par écrit sûr le rapport d'un juge (art. 93 et 95 du Code de 
proc. Civ.). 

Ainsi le rapport est obligatoire, à peirie de nullité, en fait de 
vérification d'écritures (art. 199 et 902), — de faux incident 
civil (222), — d'enquêtes (280), — de récusalion (385 et 394), 
— de reddition de compte (539 et 542), — de distribution par 
contribution et d'ordre (668 et 762), — d'envoi en possession des 
biens d’un absent (859), —- d'autorisation de femme mariée (863), 
— d'ébis de parents (885), — d'interdiction (891), — de parta- 
ges el licitations (981), — de bénéfice d'inventaire (987), etc, etc. 


rêts sérieux et pressants. C’est là, en effet, qu’il y a urgente et souffrance, 
ainsi que M. le ministre de la guerre le disait énergiquement dans son projet 
de loi de 1860. Félicitons-nous donc que ce projet soit repris intégralement, 
qu’on ait bien compris qu’il ne pouvait étre scindé, et que les dispositions 
diverses s’éclairant les unes par les autres, consetveront leurs justes propor- 
tions, Si on l8s divisait en plusieurs projets successivement présentés d’antiée 
en année; si surtout l’œuvre était comrmiencée par la fin et noh par le coiti- 
mencemeht, par l'exception et non par la règlé, ün s’exposerait à tous Îles 
inconvénients et à toutes les contradictions dont nous avons signalé ufi setil 
_ exemple, lequel poutrait être aisément multiplié. — Qu'il nous sgbit permis 

de saisir cette occasion pout appelet de notveaü la sollicitude dti gotiverne- 
ment sur l’abréviation des délais en France, abréviation impétietsement ré- 


clamée par des fuits notveulx, pat de graves intérêts et dex considérations 
puissantes, 


LS 
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Le rapport est encore obligatoire dans les affaires domaniales, 
d'enregistrement, de contributions indirectes et d’autrbé ma- 
ne spéciales, réglées en deliors des Codes, et qui intéressent 
PÉtat. 

Le rapport est donc considéré par la loi elle-mêtne cornme 
un élément de sérieux examen, comme une garantie dé plus de 
bonne solution. 

Pourquoi, dès lots, ne pas l’exiger dahs toutes les causes ? 
Pourquoi ces distinctions entre les divers intérêts qui s’agiteht 
devant les tribunaux ? | 

Tous ces intérêts, nous l’avons déjà dit, méritent une égale 
sollicitude, tous réclament la même attention, Il est mal aisé 
de comprendre que ces sages vonditions, que ces précautions 
si satisfaisantes d'examen et de solution accordées aux uns 
soient refusées aux autres. 

L'expérience, d’accord avec la loi, révèle en effet, chaque 
jour, les avantages d’un rapport préalable, Il est reconnu né- 
cessaite partout où il y a un point contentieux à discuter ou à 
résoudre. Il est le complément et le résumé de toute instruction, 
de toute procédure ; la base essentielle de toute délibération. 

Voyez au Conseil d’État, à la Cour de cassation, à la Cour 
des comptes, dans les assemblées délibérantes à tous les degrés, 
Chambres législatives, conseils généraux, d'arrondissement, de 
commune, etc., un rapport précède et prépare toujours la déci- 
sion à rendre. EC 

Mais la nécéssité de ce rapport ne se fait sentit nulle part 
aussi impérieusement que dans les affaires judiciaires. 

Il n’en est pas, en effet, qui exigent une étude plus attentive, 
plus patiente, plüs religieuse. Il s’agit de rendre la justice : Jus 
sum cuique tribueré. 11 s’agit de découvrir la vérité au milieu 
de ce dédale de faits et de lois, où on essaye si souvent de la 
tenir cachée. 

Avec le rappürt, les accidents, les méprises, les surpribes 
d'audience, deviennent bien difficiles, sinoh impossibles. 

Et, sans donner à ces mots leur plus mauvaise acception, qui 
ne sait les luttes inégales du barreau? L'avocat consommé, l'o- 
rateur entraînant n’a-t-il pas un avantage marqué sur son con- 
frère, moins habile que lui, à manier les lois et la parole? Il faut 
protéger la faiblesse de ce dernier, c’est-à-dire le bon droit en 
péril contre les impressions soudaines et contagieuses d’une 


LA 
+» 


2956 PROCÉDURE CIVILE. 


voix éloquente, que la présence du public et l’ardeur de la lutte 
semblent rendre plus vive encore. 

Le rapporteur, maître de l'affaire aussi bien que les avocats, 
perce qu'il l’a étudié, comme eux, dans le silence du cabinet 
et à la même source, c’est-à-dire dans le dossier, seule étude 
complète et rassurante, le rapporteur, disons-nous, prévient 
aisément ses collègues contre ces entraînements de la parole ; 
il calme et refroidit la discussion animée de l’audience; il con- 
firme ou rectifie les premières impressions trop rapidement 
perçues ; il éclaire les faits indécis, relit les actes dont le sens 
est contesté, vérifie à l'avance les citations et leur applicabilité, 
fait de nouvelles recherches, découvre quelquefois des aperçus 
nouveaux, et apporte dans le délibération, non pas un avis im- 
provisé sous le feu des plaidoiries, mais une opinion réfléchie, 
lentement formée à la lecture souvent répétée de chaque pièce, 
opinion toujours émise la première, selon le vœu de la loi, 
parce qu’elle a justement prévu combien elle pourrait éclairer 
les opinions qui n’avaient pu se former sur les mêmes éléments 
et avec la même maturité! 


1 Il n’est pas toujours facile, même aux esprits les plus distingués, de ré- 
sister aux séductions de la parole. M. Prost de Royer en cite un exemple que 
nous aimons à recueillir. Après avoir rapporté dans son dictionnaire, mal- 
heureusement inachevé, un arrêt rendu par le parlement de Paris, le 27 jan- 
vier 1600, arrêt peu notable en lui-même, il ajoute : « Qu'est-ce donc qui a 
fait accueillir partout cet arrêt P C’est qu’il fut rendu en présence d'Henri 1, 
qui amena au parlement le duc de Savoie pour entendre plaider; car il n’y 
a pas d’anecdote de la vie du bon roi qui soit indifférente. C’est là qu'après 
avoir entendu chaque avocat, Henri disait naivement au duc : Il a raison; 
il a raison aussi; ils ont raison tous deux : hommage rendu à l’éloquence 
par la franchise, ajoute l’auteur, mais blâme public de la législation; car si 
elle eût été claire et précise, Henri, qui se fit expliquer les motifs de l’arrét 
et le prononça, Henri, qui avait du génie, n’aurait pas varié; mais alors la 
loi n’était pas ce qu’une loi doit être, c’est-à-dire une majeure dont la cause 
devient la mineure, et le jugement la conséquence. » (Dictionnaire de Prost 
. de Royer, v° Accusation, p. 280.) 

On doit peu s'étonner de voir le roi assister à l’audience et prononcer l’ar- 
rêt. Ses prédécesseurs lui en avaient donné l’exemple ; ils venaient souvent 
siéger au parlement comme pour mieux honorer la justice, fondement de 
toutes choses durables. On peut lire à cet égard d’intéressants détails dans les 
Galeries du Palais de M. Amédée de Bast, et dans un travail plus sérieux 
récemment publié par M. le comte Bastard d'Estang, conseiller à la Cour 
impériale de Paris, sur les Parlements de France ; mais si l’on veut des no- 
tions complètes et de première main sur les arrêts notables rendus par nos 
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Il y a des indulgences pour ceux qui lisent toutes les pièces, 
disait-on autrefois au palais, comme pour montrer qu’à ce prix 
seulement on pouvait pénétrer dans tous les plis et replis d’une 
affaire contentieuse. | | 

Si à ces indulgences ainsi gagnées par le rapporteur, on pou- 
vait ajouter celles gagnées de la même manière par le minis- 
tère public; si, après cette double étude séparée et complète, 
ils conféraient ensemble et convenaient, dans cette espèce de 
commission préparatoire , de la meilleure décision à proposer, 
il est certain que les chances de la justice et du bon droit se- 
raient considérablement augmentées, et on serait bien coupable 
d’en négliger une seule en.présence des chances contraires qui 
assiégent notre fragile humanité, obligée cependant par une 
fiction nécessaire, mais effrayante, de proclamer ses décisions 
comme la vérité même. Quel effort pour la découvrir pourrait 
décourager un homme de conscience? 

Nous venons de voir le rapporteur au milieu de ses collègues, 
au moment même de la délibération. Mais avant? mais après ? 
Nous n’hésitons pas à dire que son intervention est encore plus 
utile, plus nécessaire. 

Son rapport à l’audience expose les faits et les moyens de la 
cause. C’est la première voix qui se fait entendre à la justice, 
voix impartiale et désintéressée, qui en ouvrant le débat en 
marque le véritable caractère. Il fixe le terrain de la discussion, 
sans entendre, toutefois, le circonscrire et gêner la liberté de 
l'attaque et de la défense. Mais les avocats habiles, nous le 
voyons tous les jours, savent se prévaloir des avantages du 
rapport, Ils épargnent aux juges, ils s’épargnent à eux-mêmes 
la peine inutile de rappeler tous les faits qui viennent d’être 
exposés; la voie est ouverte. Ils y entrent de plain-pied, sans 


rois ou en leur présence, la date de ces arrêts, leur objet, le cérémonial 
usité dans ces occasions, le nom des magistrats qui concoururent à chaque 
arrêt, et celui des personnages qui accompagnaient Leurs Majestés dans ces 
audiences solennelles, ou lits de justice, on n’a qu’à remonter aux Treise 
livres des parlements du président Bernard de Laroche-Flavin (p. 351 et 
suiv. de l’édition in-4°). — 11 remonte lui-même aux empereurs romains, 
qui se plaisaient à écouter les parties et à juger leurs différends, méme dans 
la rue ou sur la place publique. Après en avoir cité plusieurs exemples, il 
ajoute : « Néron s’occupa davantage au théâtre qu’au barreau, et plus à jouer 
des tragédies qu’à rendre des arrêts; toutefois, on écrit de lui qu’il seoit en 
jugement, et cela pour garder les formes de la domination. » « 
XIII. . 47 
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détour, sans ambage; ils attaquent vivement une question déjà 
posée, connue, comprise. Ils la traitent avec une vigueur qui 
ne s’est pas épuisée en stériles efforts et en vaines redites. L’at- 
tention du juge qu’ils oni ainsi ménagée leur est complétement 
acquise. Il s’établit entre eux un courant d’idées et comme une 
sorte d'intelligence et de réaction, qui favorisent et encouragent 
ces discussions nettes, concises, fortes, qui sont la véritable 
éloquence des affaires. L'usagé des rapports serait de nature à 
la propager, el ce ne serait pas assurément un de ses moindres 
bienfaits. 

Le jugetieht rendu, il faut le rédiger; c’est dussi un travail 
de haute importance. 

Le président est habituellement chargé de cetie rédaction. 
La tâche est trop lourde pour un seul; elle s’allégerait en se 
partägeaht. Nul mieux que le rapporteur ne semble en mesure 
dé rédiger la décision rendue sur son rapport. 

Ainsi le chef de la cornpagnie pourrait donner plus de ! temps 
à l'adiilnistration de la justice dans son ressort, à la direction 


_ des travaux, aü bersoüüel, à la discipline, en un mot aux de- 


t 


voirs exceptionnels imposés à lui seul dans là compagnie. 

Nous ne parlons ici, on le voit bien, que de la rédaction des 
iolifs et du dispositif; nous y reviendrons. 

Mais la rédaction des qualités} 

Nous allons toucher un point délicat, de nature à contrarier 
de vieilles habitudes ct à éveiller beaucoup de susceptibilités; 
fous ne pouvons cependant ous empêcher de déclarer de suite, 
pressé par nos convictions, que quand l'intervention des rap- 
porteurs r’aurait d'autre avantage que celui de leur déférer la 
rédaction des quaälilés, cetté intervention mériterait encore 
toiüté la sollicitüde du législateur. 

Expliqüons-nous mieux : 

On sait que les qualités sont l'exposé du point de fait et de 
droit, des conclusions des parties, de leurs noms, professions et 
demeures, en un mot de leurs qualités (art. 141 et 142 du ae 
de proc, civ.). 

Or le dérnier de ces articlés confie cette partie essentiellé 
des jugements et arrêts à l’avoué du plaideur qui a gagné son 
procès. 

Cette disposition, on le sait aussi, ne passe dans notre Code 
qu'après le plus vive opposition. Plusieurs Cours impériales en 
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prévirent aisément ef en signalèrent tous les inconvénients et 
tous les dangers. — L'expérience les a révélés dans toute leur 
étendue, 

Îls ont été reconnus et proces par les auteurs les plus 
accrédités, qui s’étonnent qu’on les ait tolérés si longtemps. 

M. T'oullier lui-même, qui s’est peu occupé de procédure, a 
consacré plusieurs pages à la vive critique de cette erreur de 
la loi (t. X, p. 338 et suiv.). 

Nous pourrions la tenir pour confssée et ne plus chercher à 
la démontrer. Quelques mots seulement : 

Les qualités ne se rédigent et ne peuvent se rédiger qu’après 
le jugement rendu. 

Il n’y a pas de délai prescrit. Celui qui voudra lever le juge- 
ment fera signifier les qualités quand il lui conviendra, quad 
l’affaire sera déjà ancienne, oubliée peut-être, quand la mort de 
son adversaire ou du président, ou de l’une des parties ou de 
leurs avoués aura rendu, sinon impossible, du moins bien diff- 
cile, le règlement des qualités. 

D'un autre côté, on pose ordinairement les questions avant 
de les résoudre; ici, c’est tout le contraire, on les pose après. 

Et ce n’est pas la même personne qui les pose et qui les 
résout, ce sont deux personnes différentes et placées à des 
points de vue divers et quelquefois opposés. Le magistrat les 
résout d’abord, l’avoué les pose ensuite. C’est la réponse avant 
la demande. 

Aussi voit-on chaque jour dans les décisions judiciaires des 
incohérences , des non-sens, des contradictions bizarres entre 
ces demandes et ces réponses faites à contre-temps. Get ouvrage 
à deux porte l'empreinte visible d’une double coopération. 

Il arrive même quelquefois que le rédacteur des motifs, peu 
confiänt dans celui des qualités ou pour d’autres causes, croît 
devoir reproduire dans ces motifs les faits déjà exposés, ce qui 
forme deux éditions des mêmes qualités, éditions rarement 
conformes, et qui mettent souvent le juge supérieur dans l’em- 
barras du choix, sans compter les longueurs et les frais imposés 
aux parties par ces doubles emplois. 

Mais caoi n’est rien, ou peu de chose, auprès de dangers bien 
autrement sérieux. 


1 On péut consulter notamment l’opinion de Pigeau, Carré, Boncenne, 
Chauveau, Boitard, Regnard, Teulet et Sulpici ,ete., etc 
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Les qualités une fois acquises lient les parties et le juge lui- 
même. 

Si donc, par négligence, inattention, erreur volontaire ou 
involontaire, il se glisse dans les qualités une fausse qualité ou 
un fait inexact; si, par exemple, l'héritier bénéficiaire est qua- 
lifié d’héritier pur et simple, un aveu consigné, une date erro- 
née, un chef de conclusion ajouté ou retranché, un acte, un 
fait importants dénaturés ou omis, le mal devient irremédiable; 
les fins de non-recevoir, les nullités, les déchéances, les moyens 
de cassation, de requête civile et autres recours s’accumulent à 
l’envi : omission de prononcer, plus adjugé que demandé, défaut 
de motifs, faits inexacts tenus pour vrais, etc., voilà le résultat 
quotidien de la mauvaise rédaction des qualités, c’est-à-dire 
d’une rédaction trep négligée ou trop soignée. 

« C’est une chose déplorable pour la justice et les parties, 
s’écriait M. Tarbé dans son excellent ouvrage sur la Cour de 
cassation , que de voir combien d’annulations n’ont d’autres 
causes que de coupables négligences, et combien le maintien 
des arrêts et des jugements dépend de la faute des avoués et 
des greffiers ! » — Et il en cite de nombreux exemples (p. 124). 

Ces exemples ne diminuent pas malgré les sévères leçons 
de la justice, malgré les avertissements des chefs de compa- 
gnie', malgré la précaution prise par la loi elle-même de faire 
régler les qualités par le président en cas de difficulté. Cette 
précaution elle-même devient dangereuse quand elle n’est pas 
illusoire, et elle l’est presque toujours; car sur une opposition 
utile et sérieuse, on en compte dix de style et qui nes’expliquent 
que par les articles correspondants du tarif. | 

On attache même si peu d'importance à ce règlement des 
qualités qu’on le demande quelquefois à un magistrat qui n’a 
pas assisté au jugement de la cause, et quand il lui arrive de 
déférer à cette étrange invitation, le jugement ou l’arrêt entiers 
sont inévitablement cassés ?. 

Tous ces inconvénients, et bien d’autres encore, disparaîtraient 


1 Nous avons sous les yeux des circulaires de premiers présidents et de 
procureurs généraux qui, ne pouvant guérir le mal, cherchent à l’atténuer 
par les plus sages recommandations. 

2 V., entre autres arrêts, ceux du 14 février 1848, à notre rapport (Sirey, 
1849, 1, 464), et ceux des 22 avril et 29 décembre 1857, rendus J’un au rap- 
port de M. Laborie, l’autre au rapport de M. Gauthier. 
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le jour où la rédaction des qualités serait confiée aux magistrats, 
comme la rédaction des motifs et du dispositif. 

Nous aurions alors un tout homogène, un contexte uniforme, 
concordant dans chacune de ses parties, empreint du même 
esprit, écrit de la même main, d’une main désintéressée et 
sobre de détails inutiles, soigneuse de réduire les qualités aux 
nécessités de la cause ; — alors point d’arrière-pensée, point de 
préoccupations de taxe ou d’un recours éventuel à favoriser ou 
à décourager ; plus de piéges, plus d’écueils, plus de ces énon- 
ciations équivoques, incomplètes, inexactes, que nous sommes 
obligés de subir tous les jours, comme l’expression de la vérité 
légale, malgré nos convictions contraires. On paraît trop ou- 
blier que les faits consignés dans les qualités d’un jugement et 
d’un arrêt sont les seuls vrais pour la Cour de cassation, et que 
c’est à ces faits qu’elle applique le droit. 

Parmi les auteurs considérables que nous venons de citer, et 
qui sont unanimes pour condamner le système actuel, il en est 
quelques-uns qui lui préféreraient le système de Genève. Or ce 
système de Genève, le voici : « Les qualités sont déposées, 
débattues et arrêtées entre les parties et avant le jugement. » 

Nous ne savons pas au juste comment ceci s’exécute à Ge- 
nève, mais nous craindrions fort que l’exécution ne rencontrât 
en France de sérieuses difficultés. 

Régler les qualités avant le jugement! Se mettre préalable- 
ment d’accord sur le fait et sur les questions ! 

Mais, dans la plupart des cas, c’est tout le procès ! C’est l'office 
du jugement lui-même. Il faudrait donc un premier procès sur 
les faits, sauf un procès nouveau sur le droit. 

: Pourquoi ne pas ajouter qu'un jury prononcerait sur le pre- 
mier, et le magistrat sur le second? nous aurions alors l’idée 
complète de 1848, c’est-à-dire l'intervention du jury en matière 
civile, idée dont l’opinion publique a fait si prompte et si com- 
plète justice qu’il est inutile de s’y arrêter. 

Mais veut-on savoir pourquoi les législateurs de Genève n’ont 
pas confié la rédaction des qualités aux rapporteurs? C’est qu'ils 
ont supprimé les rapporteurs; ils n’en veulent pas absolument, 
même dans le cas où ils sont impérieusement exigés par le Code 
qu’ils nous ont emprunté. 

Laissons parler un membre influent du Conseil représentatif 
de Genève que nous avons déjà cité : 


262 PROCÉDURE CIVILE. 


« Nous avons écarté les rapporteurs , dit M. Bellot, dont le 
Code de procédure civile exige la nomination; nous avons es- 
timé leurs fanctions inutiles en séance publique dès que leur 
rapport ne peut âtre discuté ni contrôlé, — et dangereuses dans 
la chambre des délibérations par l'influence qu’elles donnaient 
à un seul juge. Nous avons trouvé plus de sûreté à exiger de 
chaque juge ce que le Code de procédure ne requiert que du 
rapporteur : la lecture des pièces avant le jeur fixé pour déli- 
bérer. Le Code génevois de 1791 et la pratique de nos anciens 
tribunaux nous ont fourni cette sage disposition. » 

Trèa-sage, en effet; mais nous demanderons encore ici com- 
ment elle s'exécute? | 

Le dossier est-il apporté successivement à chaque magistrat? 

Ou bien fait-on de ce dossier autant de copies qu’il y a de 
juges? 

Dans l’un et l’autre cas, il est facile d'entrevoir des inconvé- 
nients, des frais, des lenteurs, des impossibilités. 

C’est surtout en France que ces impossibilités se révéleraient. 

Que si l'on pouvait néanmoins les surmonter, nous serions loin 
de rejeter le système de Genève; il rentrerait parfaitement dans 
nos idées, car il assurerait la connaissance approfondie de 
l'affaire par chacun des juges, — Ce système nous accorderait 
même plus que nous n’osons demander. Au lieu d’un seul juge 
qui étudierait l'affaire dans Le dossier, elle serait ainsi étudiée 
par tous. Nous comprenons très-bien qu’on puisse alors se passer 
de rapporteurs. Chaque juge en ferait l'office au besoin; nous 
en aurions plusieurs au lieu d’un seul. Ce mode serait de beau- 
coup préférable au mode actuel, d'après lequel tous les juges 
montent aur leur siége sans avoir la moindre connaissance des 
affaires qui vont leur être soumises, sans que l'un deux ait pris 
_ lecture d’une seule pièce et puisse éclairer ses collègues ; on leur 
jette à l’impraviste des questions ardues , souvent jugées de 
même. Singulier rapprochement! Quand un savant et profond 
jurisconsulte demande le temps de réfléchir et d'étudier avant 
de douner un simple avis, le jeune magistrat donne de suite son 
jugement, obligé de se livrer, malgré lui peut-être, à cette 
tairépidité de décision qui, selon l’expression de d’Aguesseau, 
fait gémir la justice et trembler les justiciables. Ella devrait 
aussi faire trembler le juge 3 car, enfin, ne pourrait-il pas lui 
arriver, dans cette rapidité de délibération, de regretter l'opi- 
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nion trop prompte de la veille, et de lui préférer, mais trop 
tard, celle du lendemain, éclairée par Ja réflexion ? Dans ces 
cas, heureusement fort rares, on peut se demander quel est le 
plus malheureux du juge ou du justiciable*,. 

Mais entre ces deux extrémités alternatives de la lecture du 
dossier, par {ous les juges ou par aucun, le rapport ne vient-il 
pas se placer comme un terme moyen, comme une heureuse 
conciliation entre les deux systèmes, empruntant à chacun d’eux 
ses avantages et rejetant ses inconvénients ? 

« Ce rapport serait, dit-on, inutile à l'audience, parce qu’on 
ne pourrait pas le discuter. » 


: Il y aurait peut-être un autre moyen de mettre les magistrats en mesure 
d'étudier à l’avance les questions qu’ils ont à juger : ce serait de leur distri- 
buer ou de leur communiquer un bulletin indiquant sommairement la na- 
ture de ces questions. C’est ainsi que cela se pratique au Conseil d'État en 
matière contentieuse. L'article 17 du décret dun 30 janvier 1882, qui n'a fait 
que reproduire les articles 24 et 25 de l’ordonpance du 19 juin 1840, dispose, 
en effet, dans les termes suivants : « Le rôle de chaque séance publique du 
Conseil d’État est proposé par le commissaire du gouvernement chargé de 
porter la parole dans la séance; il est arrêté par le président. — Ce rôle im- 
primé, et contenant sur chaque affaire une nofice sommaire rédigée par le 
rapporteur, est distribué, quatre jaurs au mains auant la séance, à tous les 
conseillers d’État de service au Conseil délibérant au contentieux, ainsi 
qu'aux maîtres de requêtes et auditeurs de la section du contentieux. Il est 
également remis aux avocats dans les affaires qui doivent étre appelées. » — 
L'objet de cette mesure n’est pas seulement d'avertir les rapporteurs, le mi- 
nistère public et les avocats, mais tous les conseillers et maitres des requêtes 
qui doivent juger l'affaire, afin qu'éls puissent l'exgminer avant le jugement. 
— Cela se pratique aussi à la Cour de cassation, mais seulement pour les 
audiences solennelles. Les lettres de convocation pour ces audiences ont soin 
de faire connaître, indépendamment des noms des parties, du rapporteur et 
de l’avogat général, la point de drnit à résoudre. Pourquoi cette mesure ne 
serait-elle pas étendue aux audiences ôrdinaires de la Cour de cassation, des 
Cours impériales et même des tribunaux? Son objet et son utilité seraient 
les mêmes. On pourrait se dispenser toutefois , par des motifs d'économie, de 
faire imprimer ces notices. Mais dans le rôle communiqué et affiché chaque 
semaine pour le service de la semaine suivants, il serait hien facile d'ajouter 
deux lignes pour indiquer la nature de l'affaire. L'avocat général ou Je rap- 
porteur, qui la connaissent déjà, rédigeraient, comme au Conseil d’État, 
cette notice sommaire, cette espèce d'ordre du jour hebdomadaire des tra- 
vaux de la Cour. Aucun détail, si minutieux qu’il paraisse, ne saurait être 
indifférent quand il s’agit de rendre la justice. Celui-ci a paru utile pour le 
contentieux administratif; nous croyons qu’il peut l’être aussi pour le eon- 
tentieux judiciaire. Au reste, pour l’étendre de l’un à l’autre, il ne faudrait 
ni loi, ni décret, ni instruction ministérielle; il suffirait d’un simple avis des 
chefs de compagnie. 
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Et que discuterait-on? l'avis du rapporteur? Mais il ne peut 
le faire connaître à l’audience publique (art. 111); et si l'avocat 
croit le deviner, libre à lui de le combattre comme celui de son 
adversaire, mais avec cette modération et cette convenance de 
langage qui ajoutent toujours à la force du raisonnement. Les 
parties et leurs défenseurs n'ont-ils pas d’ailleurs le droit de 
fournir, après le rapport, une note pour relever ce qu’il aurait 
eu d’incomplet ou d’inexact (même art. 111)? 

A la chambre du Conseil, dit-on encore, l'influence du rap- 
porteur serait dangereuse. 

Crainte chimérique, démentie par l’expérience de chaque 
jour! Si imposante que soit l’opinion du rapporteur, elle ne 
triomphe pas toujours de celle de ses collègues. 1] n’est pas rare 
que la discussion le ramène lui-même, car, dans ce moment 
solennel où s’accomplit l’œuvre de la justice humaine, les vaines 
inquiétudes de l’amour-propre sont complétement absorbées 
par celles plus impérieuses de la conscience. 

Et puis, est-il donc si regrettable que le rapporteur exerce 
quelque influence sur la délibération, l’influence d’un travail 
plus complet, d’une étude plus approfondie? Cette influence 
légitime, et dont l’aveu même est un argument de plus en faveur 
des rapports, ne peut-elle point, dans certains cas, contre- 
balancer heureusement d’autres influences exceptionnelles de 
talent ou de position bien plus dangereuses encore ? Tous les 
magistrats nous comprennent. 

Les objections de Genève écartées, en rencontrerons-nous 
de plus sérieuses en France? 

On ne voudra pas, sans doute, classer dans ce nombre la 
crainte que les rapports augmentent le travail des magis- 
trais. 

Eh! mon Dieu! on leur reproche si souvent de ne pas tra- 
vailler assez ! Reproche injuste, sans doute, mais qui le devien- 
dra bien plus encore si l’habitude des rapports s’introduit dans 
les compagnies judiciaires, c’est-à-dire l’habitude d’un travail 
obligé en dehors de l'audience, d’une étude approfondie, d’une 
méditation sérieuse, toutes choses qui font les bons juges et les 
bons jugements. 

1] ne faut pas, sans doute, exciter les ambitions et les rivalités 
au sein de la magistrature. Elles seraient moins séantes là qu’ail- 
leurs; mais on doit encourager partout l’amour du devoir et 
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une loyale émulation. Ce travail des rapports alternativement 
déféré à chaque magistrait ne servirait-il pas à les mieux faire 
connaître tous? Le mérite modeste ne doit pas être condamné 
à l'oubli et tenu pour ainsi dire au secret. C’est néanmoins ce 
que nous voyons tous Îles jours. Les magistrats ne se révèlent 
au public, surtout dans nos provinces, que par l'instruction ou 
les débats des affaires criminelles. L’aptitude pour ces affaires 
est, sans doute, chose fort appréciable; mais enfin cette apti- 
tude ne garantit pes les autres. Tel magistrat fort habile à pré- 
sider une Cour d’assises ou à conduire une information, peut ne 
l'être pas autant dans l'examen et la solution d’une question de 
droit. Le magistrat jurisconsulte peut n’avoir pas, d’ailleurs, le 
goût de ces présidences ; nous en connaissons qui les déclinent. 
Cette réserve est quelquefois mal eomprise. Il s'établit en effet, 
au palais, une espèce de censure publique qui entend faire 
sans appel la part de chacun. Mais cette part est-elle toujours 
bien équitable, bien éclairée, assez bienveillante, assez désin- 
téressée ? Elle exerce cependant une certaine influence sur les 
magistrats supérieurs éloignés et sur l'administration centrale 
plus éloignée encore. Souvent, malgré les meilleures intentions, 
cette opinion factice et ce retentissement des affaires criminelles, 
qui émeut la foule, ne peuvent-ils trop peser sur les questions 
d'avancement et la distribution des récompenses ? 

On sait que d'excellents esprits, M. le procurenr général 
Dupin lui-même, ont demandé et désirent encore une réduction 
considérable dans le personnel des tribunaux et dans le nombre 
de ces tribunaux eux-mêmes *. 


1 C’est aussi l'opinion de quelques jurisconsultes étrangers. Ils voudraient 
qu’il y eût, comme en Angleterre, moins de juges et des traitements plus 
élevés. Dans une lettre adressée par lord Brougham à un de nos procureurs 
généraux, et publiée dans la Revue étrangère (1845, p. 81 et suiv.), il retrace 
les principales différences qui existent entre les institutions judiciaires des 
deux pays. Il signale notamment celle-ci : 

« Vos juges, dit-il, sont, ce me semble, mal payés, et les nôtres ne le sont 
pas trop bien; ils n’ont que ce qu’il faut pour nous assurer le choix des meil- 
leurs avocats. Nous sommes d’avis que le salaire des juges doit être assez 
considérable pour qu’un ministre de la justice ne trouve jamais difficiles les 
nominations des avocats les plus habiles et qui ont la plus grande clientèle... 
Il y a dix ans, les juges en Écosse étaient mal payés, c’est-à-dire qu’ils n’a- 
vaient que cinquante ou soirante-quinze mille francs, et l’on trouva quel- 
quefois difficile de nommer les premiers avocats. Tout économe qu’elle est, 
la Chambre basse examina la question. Je fus consulté comme chancelier, et 
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Le motif principal de cette réduction est puisé dans la dis- 
proportion qu'on a cru remarquer entre le nombre des juges et 
la tâche accomplie par chacun d’eux. On pourrait se prévaloir 


encore de la diminution des procès à mesure que la jurispru- 


dence éclaire mieux le sens de la loi; de la facilité nouvelle des 
communications, qui appelle l'abréviation des délais et d’autres 
circonstances puisées dans les statistiques, pour renouveler 
cette proposition qui n’est pas abandonnée et qui trouva de si 
terribles échos en 1848 !. | 

Si jamais elle était reproduite, il serait facile assurément de 
la combattre, du moins dans son ensemble, par de puissantes 
considérations. Et la nécessité, les avantages des rapports et de 
Ja rédaction complète des jugements par le juge rapporteur ne 
seraient pas la moins puissante de ces raisons. 

La rédaction écrite de sa main, sans en excepter les qualités : 
tel est le vœu de la loi ancienne et nouvelle quant à la Cour de 
cassation. 

Ce travail a peu de charmes, nous le savons ; mais il est l'ac- 
complissement d’un devoir, et dès lors il devient facile. C'est 
une garantie de plus de l'exactitude de la décision et de l’appli- 


donnai mon opinion sur des faits dont j'avais connaissance certaine. L’in- 
convénient fut reconnu ; on y porta remède, et le traitement des juges écos- 
sais est maintenant sur un pied convenable. Chez vous, peut-être lg méme 
nécessité de bien salarier les juges n'existe pas; et certes, avec le grand 
nombre que vous avez, il serait impossible de donner des salaires aussi forts 
qu’il les faut-selon nos idées en Angleterre... 11 nous reste beaucoup à vous 
envier ; je pourrais citer la bonne organisation de votre grande Cour de cas- 
sation, l’un des dons les plus précieux de la première révolution, et qui a 
survécu à tous les changements qui ont eu lieu depuis cette époque. » 

1 On n’a pas oublié, en effet, le projet de désorganisation judiciaire pré- 
senté à cette époque. Les rédacteurs eurent du moins l’heureuse pensée de 
le soumettre à la Cour de cassation. Dans un rapport rédigé en peu de jours, 
et pour ainsi dire en quelques heures par son digne premier président, M. le 
comte Portfalis, toutes les innovations républicaines furent mises à néant. 
La colonne ébranlée fut raffermie sur sa base; jamais l’autorité de la raison 
ne se montra plus digne et plus forte; nous avions noté plusieurs passages 
de ce vigoureux travail pour les reproduire ici; mais ils auraient réveillé 
des souvenirs qu’il faut, au contraire, chercher à éteindre. Disons seulement 
que parmi les immenses services rendus par les deux Portalis à la cause de 
l’ordre, de la justice et de la magistrature, il n’en est pas de plus éclatant 
que celui-ci. Le mémoire de M. Troplong contre la suppression de la cham- 
bre des requêtes fut inséré textucllement dans le rapport de M. Portalis. Ce 
sont deux documents judiciaires et historiques du plus haut intérêt, 
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cation consciencieuse dy juge. Si ce travail devait être épargné 
à quelques-uns, ce serait peut-être aux vétérans de la magis- 
trature, aux conseillers de la Cour de cassation, dont l'œuvre 
souveraine est à l'abri de tout recours; ét en vérité, quand on 
les vait recommencer ces longues écritures sur papier timbré, 
comme pour 8e délasser de celles du rapport, de l’étude appra- 
fondie des questions graves et de discussions quelquefois labo- 
rieuses, les jeunes magistrats né seraient pas bien venus à se 
plaindre de ce surcroît de travail et à se montrer moins daciles 
à Ja voix impérieuse du devoir. 

Il faut remarquer d’ailleurs que la rédaction des qualités est 
déjà toute préparée dans le rapport qui n’est lui-même, d'après 
l’article 111 déjà cité et les lois analogues, que le résumé du 
paint de fait et de droit, en telle sorta que, sauf quelques légers 
changements, le rapparteur a déjà rédigé les qualités à l'avance: 
raison de plus pour lui en confier la rédaction définitive, qu'il 
soumettra, comme celle des motifs et du dispositif, à l’appro- 
bation de ses collègues , de telle sorte que le jugement entier 
soit bien l’œuvre exclusive des magistrats qui l'ont rendu, sans 
mélange de coopération étrangère. 

« Les rapporteurs à la Cour de cassation, disait M. Tarbé 
(art. 233, note c), dressent eux-mêmes les qualités. La moindre 
erreur ou la moindre omission pourrai causer aux parties le 
plus grand tort. » 

Avons-nous besoin de répéter que ceci est encore plus 
vrai dans les juridictions ordinaires, et que là les erreurs et 
les omissions dans les qualités sont presque toujours irrépa- 
rables ? | 

Ce ne serait pas non plus une objection sérieuse que celle qui 
consisterait à dire que le rapport entraineralt des frais et des 
lenteurs. 

” Quant aux frais, il n’en exige aucuns, il en épargne plusieurs. 
Nous ne sommes nus au temps des épices. 

Il épargne la signification du jugement qui doit l’ordonner, el 
de sa signification (V. art. 93 et suiv. du Code de proc. eiv., et 
les art. 70, 73,78, 88, 91 du tarif). 

Il épargne ceux de F signification des qualités, de l'opposition 
à ces qualités, de l’ordonnance du président qui pranonce sur 
cette apposition. Tous ces actes sont soumis, indépendamment 
de l’enregistrement, à des taxes assez élevées (art. 141 et auiv. 
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du Code de procédure civile, et 29, 70, 87, 88 et 90 du tarif). 

Il épargnerait les frais considérables d’une instruction par 
écrit, qui deviendrait alors inutile. 

Il assurerait mieux l’exécution des articles 77, 78 et 79 du 
Code de procédure civile, qui prescrivent au défendeur de faire 
signifier ses défenses dans la quiuzaine de la constitution de 
son avoué, et au demandeur de répondre dans la huitaine. Ces 
dispositions, si favorables à la prompte expédition des affaires, 
semblent être tombées en désuétude dans plusieurs tribunaux. 
Les rapports les relèveraient, et les défenses respectives seraient 
d'autant plus soignées qu’elles devraient servir de base aux 
_ rapporis eux-mêmes. 

Les lenteurs de l'expédition ! 

Mais dans les affaires et les juridictions où les rapports sont 
obligatoires, s’est-on aperçu de ces lenteurs ? 


L'expérience n’enseigne-t-elle pas, au contraire, que l’action 
du magistrat rapporteur, combinée avec celle du ministère 
public et des défenseurs, imprime à ces affaires un mouvement 
plus rapide? On ne veut pas être seul la cause du retard, et le 
défaut de concours est plus remarqué et moins excusé que dans 
les affaires où il n’y a ni rapport ni conclusions du ministère 
public. 

N’est-il pas aussi d’expérience, ainsi que nous l’avons dit, 
que les rapports abrégent les plaidoiries, la délibération, la 
rédaction ? 

Et c’est précisément par ce motif que les rapports sont exi- 
gés dans les affaires qui requièrent le plus de célérité, soit 
qu’elles intéressent l’État ou les particuliers. On peut voir les 
nombreux exemples que nous avons cités au commencement 
de ce chapitre, et, pour n’en rappeler qu'un seul, la procédure 
d'ordre, une des plus urgentes, il n’y a pas un jugement de cette 
procédure qui ne soit rendu sur le rapport d’un juge et les con- 
clusions du ministère public (art. 668 et 762). 


La nouvelle loi sur la procédure d'ordre, dont l’objet prin- 
cipal est de l’accélérer encore, a confirmé en la généralisant 
cette utile disposition. 

« Les jugements sur les incidents et sur le fond sont rendus 
sur le rapport du juge et sur les conclusions du ministère public 
(art. 762 de Ja loi de mai 1858). 
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Les affaires correctionnelles présentent aussi par leur nature 
un vrai caractère d'urgence, L'appel doit être jugé dans le mois, 
sur le rapport de l’un des juges (art. 209 et 210 du Code d’iustr. 
crim.). | | 

Est-ce pour retarder l’expédition de ces affaires qu’on exige 
ce rapport? 

Mais supposons pour un instant contre la vérité démontrée 
que le rapport du juge entrainât, en effet, quelque délai, se- 
rait-ce une raison suffisante pour y renoncer, si l’on reconnait 
d’ailleurs ses avantages pour la bonne administration de la’ 
justice ? | 

Nous savons les tendances de l’administration à faire juger 
vite. Depuis les chambres temporaires de 1812 jusqu’à nos jours, 
les instructions en ce sens n’ont pas manqué. Les comptes ren- 
dus signalent ordinairement avec ‘loge les tribunaux qui ont 
jugé beaucoup, et avertissent ceux qui ont jugé moins. 

Mais il ne faut pas se méprendre sur la portée de ces éloges 
et de ces reproches. 

Nous aussi nous avons fait des statistiques; nous avons en- 
couragé la rapidité de l’expédition, mais non sans compléter 
notre pensée par ces mots : la prompte justice est la meilleure, 
mais à condition qu’elle soit bonne. 

Plus tard, et au nom de la justice elle-même, nous protestions 
dans une de ses solennités contre ce zèle imprudent, cette pré- 
cipitation dangereuse, qui ne cherchait qu’à grossir le chiffre 
des tableaux à dresser, sans distinguer la nature des décisions 
judiciaires, assimilées ainsi trop facilement au travail uniforme 
des bureaux administratifs. Veut-on nous permettre de citer 
encore ces paroles? On verra qu’elles rentrent dans notre sujet : 
« L’arriéré, cette plaie des tribunaux que vous avez courageu- 
sement extirpée, n’est plus à craindre maintenant; mais nous 
aimerions mieux la voir reparaître que de nous exposer au 
danger, autrement grave, de juger mal en jugeant uite. Les 
intérêts qui s’agitent devant la Cour ne peuvent pas être classés 
d’une manière uniforme comme les chiffres d’un compte rendu. 
11 faut donner à chaque affaire le temps qu’elle réclame, et les 
étudier toutes avec cette attention patiente et religieuse dont 
vous donnez l’exemple, et qui, seule, prévient les erreurs, même 


1 Compte rendu de la justice civile de l’année 1838. 
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pour les esprits les plus faciles et les intelligences les plus 
promptes; or une erreur gw'on aurait pu prévenir est une injus- 
tice, et une injustice suffit pour empoisonner toute la vie d’un 
magistrat’. » : 

Notre foi dans ce dogme ne s’est pas refroidie, et aujourd’hui 
comme autrefois, au risque de contrarier on ne sait quelle 
ardeur fiévreuse et désordonnée d’expédition, nous aimerions 
mieux retarder le jugement de plusieurs causes que d’en mal 
juger une seule pour l'avoir ] jugée trop précipitamment. On l’a 
dit depuis longtemps : un mauvais jugement n’est pas seulement 
un malheur privé, c'est une calamité publique. 

Ainsi, activez la procédure autant que vous le pourrez : abré- 
gez les délais, prévenez les retards calculés de la chicane, sim- 
plifiez les formes, c’est notre vœu le plus sincère et l’objet prin- 
cipal de cet essai; mais quand le moment solennel de l’examen 
et de la délibération sera venu, ne marchandez plus le temps, 
ne pressez pas les esprits et les consciences, laissez à chaque 
magistrat le soin de s’éclairer par l’étude et la méditation, en- 
couragez ces sages lenteura; elles préviennent toutes les autres, 
elles préviennent surtout les erreurs et les injustices. 

Telle est aussi, qu’on le sache bien, la pensée de l’adminis- 
tration centrale de toutes les époques. Les recommandations 
incessantes de ses circulaires et de ses statistiques n’étaient 
que trop justifiées par la lenteur de certains tribunaux auxquels 
on reprochait moins le défaut d'expédition que le défaut de 
travail. | 

Cette distinction a toujours été faite à la chancellerie. On y 
tient compte de l’importance et de la nature des affaires. On 
sait aisément, par les chefs des compagnies, que tel tribunal a 
mieux rempli son temps que tel autre qui présentait cependant 
un chiffre supérieur ; que vingt affaires correctionnelles ou 
forestières, par exemple, n’exigent pas un plus long examen 
qu’une seule question d’hypothèque ou de servitude. En un mot, 
on ne s’est jamais plaint que les juges missent trop de temps à 
étudier, à méditer les causes, On s’est plaint So du 
contraire. 

Mais on nous fait une autre objection, une objection pratique, 
et qui, par cela même, n’est pas sans gravité. | 


4 Audience solennelle de la Cour de Riom , du 4 janvier 1840. 
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Sans méconnaître lutilité et l’avantage des rapports, on nous 
demande comment on pourrait les introduire dans Îles tribunaux 
de trois juges, dont l’un est spécialement chargé de l’instruction 
criminelle. | | 

Remarquons d’abord que cette objection n’est que partielle 
et, pour ainsi dire, locale, et que la difficulté, l'impossibilité 
signalées ne se rencontreraient pas dans les Cours impériales 
et dans les tribunaux d’un personnel nombreux. Ce serait déjà 
beaucoup de commencer par là l'exécution de la mesure pro- 
posée ; nous la restreindrions nous-même à ces termes, si elle 
paraissait impossible ou seulement difficile dans les tribunaux 
de trois juges ; car, loin de chercher des difficultés, le but con- 
stant de nos efforts est de les aplanir. 

_ Cette déclaration faite, qu’il nous soit permis d’examiner 
l’objection. 

N'oublions pas, d’abord, que les tribunaux de trois juges ont 
aussi trois juges suppléants, et que, d’après l'intention de la loi 
et du gouvernement, ils ne doivent pas aujourd’hui demeurer 
inactifs. Ce titre de suppléant n’est pas, comme autrefois, 
nominal et honorifique. Ceux qui le sollicitent et l’obtiennent 
doivent concourir, comme les juges titulaires, à la distribution 
de la justice. On leur a donné, dans cet objet, des aptitudes 
nouvelles, telles que celles de procéder aux contributions, aux 
ordres, à l'instruction criminelle elle-même. Le zèle et l’ému- 
lation de ces jeunes stagiaires de la magistrature, la direction 
intelligente qui leur sera donnée, sembleraient devoir rendre 
facile la pratique des rapports dans les tribunaux de toutes les 
classes. Il n’y, aurait qu’à bien organiser le concours des sup- 
pléants d’après l'esprit des lois nouvelles : on aurait réellement 
six juges au lieu de trois , et l’on convient que le premier nom- 
bre serait suffisant. | 

Il est beaucoup de tribunaux de première instance qui n’ont 
pas encore Je nombre de suppléants fixé par la loi. On ne les 
nomme point, sans doute, parce qu’ils n’auraient pas de travail 
suffisant, et c’est néanmoins dans ces tribunaux qu’on voudrait 
exclure les rapports, sous prétexte qu’ils donneraient trop de 
travail. 1 | 

Nous venons de dire que des esprits éminents désiraient une 


1 V.les décrets des 1° et 19 mars 1852. 
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répartition du personnel mieux entendue, mieux appropriée 
aux travaux réels de chaque tribunal. Ce travail, déjà com- 
mencé par la loi du 11 avril 1838, ne tardera pas, dit-on, à être 
complété. Il se rattache à la question des traitements. En rému- 
nérant mieux la magistrature, on veut lui demander plus de tra- 
vail. Rien de mieux. Mais cette légitime exigence ne semble- 
t-elle pas annoncer la confirmation de cette pensée déjà émise 
par la loi elle-même , à savoir que si le rapport exige un peu 
plus de travail il assure mieux, par cela même, un examen plus 
sérieux de toutes les affaires? 

En présence de cette vérité fondamentale, reconnue par tous, 
que deviennent ces considérations accessoires, matérielles, par- 
tielles, exagérées, qui, en les supposant fondées dans quelques 
localités, peuvent être si aisément vaincues, soit par la réparti- 
tion nouvelle qu’on projette, soit par l’emploi plus actif et mieux 
réglé de juges suppléants ? 

On insiste toutefois, et on demande au moins une exception 
pour les causes sommaires. 

Nous pourrions accorder cette exception sans nuire à la règle; 
mais, en vérité, est-ce bien la peine? 

À notre sens, le rapport dans les affaires sommaires les ren- 
drait plus sommaires encore. | 

C'est là surtout que les plaidoiries seront réglées et abrégées 
par le rapport. 

__ Aussi le rapport est-il exigé, comme nous l’avons dit, dans 
la plupart des affaires sommaires et urgentes, comme un moyen 
de prompte expédition. 

Il ne faut pas d’ailleurs se méprendre sur ce titre de causes 
sommaires; celles que la loi répute telles n’ont pas toujours ce 
caractère. Les affaires commerciales, par exemple! Qui ne sait 
leur importance et leurs difficultés? Suivez dans nos Codes la 
nomenclature des affaires dites sommaires, et vous serez con- 
vaincus que si elles requièrent célérité elles requièrent aussi 
examen et réflexion‘; et c’est bien pour cela que des causes 
réputées sommaires sont mises quelquefois en délibéré sur rap- 
port, sans compter celles de la même nature, où le rapport est 


1 V., indépendamment des articles 404 et suivants du Code de procédure 
civile, et du nouvel article 762 que nons venons de citer, les nombreuses 
dispositions de ce Code et du Code Napoléon qui veulent que les causes som- 
maires soient décidées sur le rapport d’un juge. 
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ordonné par la loi elle-même dans l'espérance, non déguisée, 
d'une meilleure et plus prompte décision. 

« Mais à Paris, s'écrient enfin nos adversaires, désertant peu 
à peu les autres points, comment serait-il possible de faire des 
rapports? Le nombre des affaires est tellement considérable, 
l'expédition doit être forcément si rapide, que le travail prépa- 
ratoire des rapports viendrait entraver à chaque instant cette 
expédition, au grand dommage de la justice. » | 

Sans doute Paris cst à cet égard, comme à beaucoup d’autres, 
une ville exceptionnelle. Il ne faudrait pas, toutefois, s’imaginer 
qu’on n’a pas le temps d’y rendre la justice. Nulle part, en effet, 
on ne trouve des magistrats plus consciencieux, plus zélés, plus 
instruits. Si le flot les emporte, selon leur expression, nous 
savons leurs incessants et généreux efforts pour éviter les 
écueils et arriver à bon port. Un guide de plus, le rapporteur 
ne pourrait-il donc pas éclairer leur marche sans la ralentir ? 
S’est-on aperçu, même à Paris, que les affaires où le rapport 
est obligatoire aient duré plus longtemps que les autres, et 
qu’elles n’aient pas reçu une aussi bonne solution? Les sta- 
tistiques nous apprennent le contraire. Elles nous apprennent 
aussi que les tribunaux et les Cours qui jugent le plus et le 
plus vite subissent aussi plus de réformations et de cassations. 
C’est la force des choses et des nombres; et sans vouloir 
reproduire ici les hautes considérations des publicistes sur la 
certitude ou, pour mieux dire, sur l'incertitude judiciaire, sur 
ses probabilités morales, etc., n’ont-ils pas tous pris pour 
point de départ cet axiome de bon sens et d'expérience, que 
les choses sérieuses, les affaires judiciaires surtout, n'aiment 
pas une dangereuse précipitation ? 

Nous devons insister d'autant moins sur cette vérité, que 
nous croyons avoir démontré que les rapports , au lieu de re- 
tarder, accélèrent au contraire l’expédition des affaires. Ceci 
est vrai partout, à Paris comme dans les départements. 

Mais il est un autre aspect de la question, qui nous semble 
mériter une attention particulière. 

Le nombre des jugements par défaut est très-considérable 
en France. Il s’élève, par année, à la moitié environ des juge- 
ments contradictoires. Ceux-ci atteignent, terme moyen, le 
chiffre de soixante mille environ, et les jugements par défaut 
celui de trente mille. 

XI. 18 
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La proportion est aécassairement plus faible devant les Cours 
impériales. Sur sept milla arrêts ganiradietaires par annéa, on 
compls, en moyenne, sepf au hyif cents arrêts par défaut (Y. les 
statistiques). Bien que la loi ait prescrit aux juges de l’un et de 
Pantre degré de n’admetire par défaut les conçlusions du de+ 
mandeur qu'autant qu'elles se trauvent justes et bien vérifiées 
(art. 150), an sait que dang Île pratique eetie vérification n'est 
guère plus réelle que quand il s’agit d’accarder au défendeur le 
bénéfice dy défaut (art. 154). 

Aussi les décisions par défaut ont-elles peu d'autorité. A la 
manière dont elles sont requises et obtenues, on voit bien 
qu’elles ne sont pas même un simple préjugé. Le débat réel ne 
eommence que sur l'opposition. Elle fait rentrer dans le néant 
le jugement par défaut. Il n’a été, pour ainsi dire, qu’une me- 
sure comminatoire, uue mise en demeure, un moyen de vaincre 
la négligence réelle ou ealculée de l'un des plaideurs qui n'a 
perdu aucun de ses avantages par la décision pronongés contre 
lui en son absence. Il ressaisit tous ses droits. Il n'y a que des 
frais et du temps perdus. 


Gombien il serait facile de les épargner si, au lieu de ce 
défaut prononcé comme une formule dès qu'il est requis sans 
contradicteur par l’avocat ou l’avoué, le rapporteur avait exposé 
l’affaire à l'audience , le ministère public donné ses conclusions, 
les juges délibéré sur ces conclusions et ce rapport! 


La décision par défaut serait alors quelque chose. Elle serait 
beaucoup, elle serait ce qu'elle est à la Cour de cassation, c’est- 
à-dire un préjugé considérable et très-souvent, presque tou- 
jours, une décision définitive. 


M. l'avocat général Tarbé, qui écrivait en 1840, nous apprend 
(p. 154) que dans l'espace de cinquante ans il n’y a eu que deux 
erréts par défant, rétractés par opposition. « Encore, ajoute- 
t-il, était-ce l’un en matière de règlement de juges, l’autre dans 
la matière spéciale des douanes, o% les circonstances avaient 
été indiquées d’une manière inexacte. » 

Depuis 1840, nous n’en connaissons pas d’aufre exemple. 
Nous n’avons pas même le souvenir d’une seule opposition, bien 
que les arrêts par défaut soient très-nombreux à la Cour de 
cassation. Ce serait à faire douter de ce droit d'opposition s’il 
n’était littéralcmeut autorisé par le réglemcat de 1738. 
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J\ arrive souvent, même à la chambre civile, que lea défail- 
lants gagnent leur procès, 

Quant à la chambre des requêtes, on sait que le défendeur 
n'est paa entendu, ee qui n'empêche pas le rejet de plus des 
deu Hers des pourvais 

« C’est que les affaires par défaut, dit encore le même aur 
teur, sont jugées avec la méme attention que les affaires contra- 
dictoires. Elles sont, comme les autres, confiées aux lumières 
d'wu rapporteur et à l'examen d’un avocat général, » 

Pourquoi le même procédé ne produirait-il pas le en 
résultat devant les tribunaux ordinaires? 

Ne craignons pas de l'affirmer : Si chaque affaire, là aussi, 
était examinée avec la méme altention ; si elle était confiée À 
l'étude préalable d'un rapporteur et du ministère public, les 
parties ne se laisseraient pas condamner si souvent par défaut, 
et moins souvent encore elles formeraient opposition à des 
décisions rendues sous de pareils auspices et avec de telles 
garanties. | 

Ainsi disparaîtrait ou serait notablement amoindri un deg 
plus grands abus de notre administration judiciaire, la procé- 
dure par défaut. 

On compte ordinairement deux mille deux cents oppositions, 
par année, contre les jugements par défaut, et cent contre les 
arrêts. Cette procédure superposée À la première, et qui n’est 
causée, en général, que par l'esprit d'évasion et de chicane, ses 
frais considérables et complétement inutiles, ses lenteurs indé- 
finies et si dommageables n'auraient plus de raison d'être; on 
ne les subirait, du moins, que très-exceptionnellement. 

Calculez maintenant, et traduigez en chiffres ces frais et ce 
sa s épargnés, et dites-nous encore que les rapports font 

rdre du temps ét des frais ! 

gere ce que nous venons de dire de l'opposition, pous pou- 
vons l’étendre, dang une certaine mesure, à l’a appel, à la requête 
civile, au pourvoi en cassation, à tous les moyens de recours. 

Il est certain, en effet , que ces recours seraient bien plus 
rares si les décisions judiciaires étaient entourées de cette sage 
précaution, de cette épreuve tutélaire, de cet examen provoqué 
et fait sérieusement. 

Les décisions ainsi préparées et rendues inspireraient aux 
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justiciables plus de confiance et de respect, et à tous les points 
de vue ce serait là un bienfait immense, | 

Non-seulement les plaideurs seraient plus circonspects dans 
leurs attaques et dans leurs plaintes, mais elles réussiraient 
moins souvent; car, à part les erreurs de doctrine qui, dans les 
questions controversées, peuvent échapper aux esprits les plus 
attentifs, combien seraient aisément prévenues ces erreurs nom- 
breuses de fait et de droit qu’on peut appeler matérielles, acci- 
dentelles, improvisées, et qui, comme nous l'avons dit, tien- 
nent une si large part dans la statistique des réformations et des 
cassations. 

Ainsi, moins de jugements par défaut, moins d’oppositions , 
moins d’appels, moins de pourvois de toute espèce, c'est-à- 
dire moins de longs et dispendieux procès, tel serait, à notre 
sens, le résultat de la mesure proposée, et qui, à ce titre en- 
core, nous semblerait devoir être accueillie, 

Mais ce n’est pas une innovation, on ne saurait trop le répé- 
ter; c’est l'application plus large de la Joi elle-même; ce sont 
les bienfaits reconnus, proclamés par elle et par l’expérience, 
étendus à toutes les juridictions. Que si l’on nous accusait de 
trop céder, en ce point, aux habitudes du Conseil d’État et de 
la Cour de cassation, nous serions loin de nous en défendre. 
Là, en effet, nous avons apprécié, nous apprécions tous les 
jours les avantages des rapports. Ailleurs nous avions souvent 
déploré leur absence et compris tous les périls de cette absence 
elle-même; elle nous semble plus regrettable encore dans les 
juridictions ordinaires qu’elle ne le serait dans les juridictions 
supérieures. Une longue expérience des unes et des autres a 
formé notre conviction. 

Quelques mots encore. C'était autrefois un rôle important 
dans toutes les juridictions que celui du magistrat rapporteur ; 
aussi avait-on retracé avec soin les règles et les conditions des 
rapports. L'auteur des Treize livres de parlement a consacré à ce 
sujet un chapitre entier; c’est le 21° du livre IX ; il l’intitule ainsi : 

« Les rapporteurs et conseillers, en rapportant et opinant, 
doivent être brefs et pertinents, sans user de redites et super flut- 
tés de paroles. » | 

L'auteur démontre aisément cette proposition, empruntée aux 
anciennes ordonnances, et il la résume en ces termes : 

« La louange d’un rapporteur ou avocat gît principalement 
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en une narration bien faite, parce que la plupart des procès qui 
se rapportent ou des canses qui se plaident, se jugent et se 
rendent par le simple fait bien mis et posé. On appelle une nar- 
ration bien faite quand elle est laconique; qui n’omef rien de ce 
qui doit se dire et ne dit rien de ce qui se peut omettre ; qui donne 
toujours à l’éclaircissement du fait; que ses regards soient tel- 
lement dressés et disposés in visceribus causæ ut judices singulo 
quoque aspectu tolam causam oculis cernere videantur. Aucuns 
rapporteurs font presque tout le contraire; ils disent beaucoup 
et ne disent rien. Ils s’embarrassent tellement et mêlent l’inu- 
tile parmi l’utile, que l’esprit des autres juges en demeure sus- 
pendu et offusqué. Cela vient de ce que nous ne jugeons pas où 
git le nœud du procës; si faut-il que nous le jugions les premiers 
si nous le voulons faire juger autrui ;..…. et par conséquent, la 
brièveté est fort recommandable au palais, soit en rapportant, 
opinant ou plaidant, ce qui s'entend sans être dit, ou de ce qui 
ne sert de rien d’être su, il faut le taire; il faut incontinent ve- 
nir au point et toucher au but. Si on ne voit le rivage ou le port 
où on veut descendre, on s'ennuie découler. » 

On sait dans quel beau langage l’illustre chancelier reproduit 
tout ce que les anciennes ordonnances et les anciens auteurs 
‘avaient écrit sur les devoirs des magistrats. Voici comment il 
s’exprime sur les avantages du rapport, sur les défauts et les 
qualités des rapporteurs : 

…… « Combien de fois au milieu de l’obscurité et la confu- 
sion d’un rapport, qui n’est long que parce qu'on n’a pas voulu 
se donner le loisir de le faire plus court, vous est-il arrivé de 
regretter le temps que vous aviez été forcé d'employer à faire 
sortir la lumière des ténèbres et à débrouiller, pour ainsi dire, 
le cahos. Mais quel est, au contraire, votre soulagement quand 
vous avez le plaisir d'entendre un de ces magistrats en qui 
l'exactitude du jugement dispute avec la beauté du génie, l’ap- 
plication avec la vivacité, le savoir avec le talent! L'on dirait 
. que l’inutile n’a été que pour eux. Après l’avoir dévoré seuls dans 
‘une profonde méditation, ils ne vous présentent que l'uttle 
dégagé et comme épuré du superflu, et compensent ainsi la 
durée de leur préparation avec la brièveté de leurs discours. » 
. (16° mercuriale.) | 

Et dans une autre solennité : 

.…… « Le rapporteur est l'interprète des parties, le guide des 
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autres magistrats; le flambeau qui doit éclairer la lumière du 
sénat. Quelle attention, quelle exaetitude n'exigent point un si 
saint ministère atunt le jugement, dans le jugement et même 
après le jugemént. » (14° mercuriale.) 

Notre meilleur résumé est dans ces dernières paroles; qu'y 
pourrions-nbus ajouter, si ce n’esl qu’elles semblent avoir aus 
jourd’hui plus de justesse , de force et d’à-propos qu'au tempè 
où elles furent prononcées !. » LAVIELEE, 

(La suite d une prochaine livraison.) 


PS — _ . # 


BIBLIOGRAPHIE. 
Ü€ L'OBLIMATION NATURELLE EN DROIT ROMAIN ET EN DRADIT FRANDAIS, 


Par M. Massoz, professeur de droit romain à la Facuité de Touiouse. 


Compte rendu par M: Théophile Huc, professeur suppléant provisoire 
à la Faculté de droit de Toulouse. 


M, Massol, connu depuis longtemps dans la littérature juri- 
dique par un bon livre sur la séparation de corps, vient de pu- 
blier une importante monographie sur l'obligation naturelle, 
digne d'attirer l’aitention, non-seulement des théoriciens, mais 
encoré des jurisconsültes pratiques. 

Personne n’avait jusqu’à ce jour exäntiinié d'üfie Müriière 4f- 
pose et complète lés tioitibreusés difficultés qie présente 
’ébligätion häturelle ; et les priticipes qi dominefit cétte ta- 
lière étaient même loin d’être fixés. = Parmi les écrivaids ou 
les docteurs dot l’opinion fait autorité, les uns, ne voulant rien 


1 Le célèbre Pothier excellait dans les rapporté , et ün ie croita sans peifib. 
« Qüelle netteté, quelle luiiière n6 miettait-il pas düns les rajrports ! $ disait 
son contemporain et son ami M. Letrosne , avüeat du roi au présidial d'Or- 
léans ; il écartait ce que les défenseurs des parties n’ajoutent que trop sou- 
vent d’étranger, et ne présentait que la cause même avec les moyens res- 
pectifs. » 

Mais quand il pt'ésidäit, âoti extfémié sagacité lui faisait écouter iMpatiéih- 
ment des détails inutiles pour lui: 11 prodiguait les signes d'approbation et 
d’improbation ; il interrompait et troublait les avocats; il murmurait même 
son opinion à mi-voix. Ses amis Jui faisaient des représentations qu’il ap- 
prouvait, maïs il n’en était pas le maître ; aussi l’uu de ceux-là, son plus zélé 
panégyriste, M. Letrosne lui-même, continue-t-il à blämét hvec ühe jüste 
sévérité cette imperfection du grand mhégistrat, (V: l'édition de M, Büugnet, 
+. 11, p. 80 et 59.) 
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voir en dehors des lois positives, sé fefisaient à récontiaitre 
l'obligation naturelle comme devant constituer üh élément ju- 
ridique; les autres l’admettaient au coitrairé, mais lui atiri- 
buaient des effets plus ou moins étendus, selün les eirconstatices 
du fait; de sorte qu’en définitive il n’y aväit pas de corps de 
doctrihe qui systématisât dogmatiquemetit les règles applicables 
à l’obligation naturelle. | 

La taison de cette lacune me paraît devoir être cherchée dans 
l'influence exercée par le droit romaih. Le droit romaifi, en 
éffet, est la base dé toute la théorie des obligatiotis ; il est ini: 
possible de bien connaître lé droit des obligations sans con- 
naître le droit rouidin : aussi lës décisions dés Jurisconsultés 
de l’époque elassique ont-elles toujours servi de poitit de dé- 
part aux étrivains modernes les plus autorisés. — Or il ne pa- 
raît pas que les Romains aient eu, à propremierit parler, une 
théorie générale sur l'obligation naturelle ; les textes né parais- 
sent présenter que des décisiüns isolées sur des espètes parti- 
culières. — Cette absence de thévrie générale chez les Roraitis 
a empêché les rédacteurs du Code Napoléon dé détetrhinet 
d’une manière préeise le catactère ét les éffetà divers de lobli- 
gätion naturelle. Par Buite, ceux qui ont éctit depuis l4 pro- 
mulgation de ce Code, n’ont dütitié sbr l’obligation naturelle 
que des notions inconiplètés ët quelquefois inexaëles. Cepen- 
dent les grands juriseorisultés de Rome, quoiqu’ils diënt négligé 
de formuler leur théorie générale sur l’obligatiün naturelle; de- 
vaient bien rattächer leurs solutions à des principés stables et 
certains ; et le bon sens juridique qui les distinguait à un si 
haut dégré devait ratement leur faire défaut. — Aussi restait-il 
eur ce point une étude intéressante à faire : il s'agissait dé dé- 
gagér des décisidns du droit rortiain uhe théorie générälé sur 
l'obligation naturelle, et de mettre ensuite cette théorie ën har- 
monie avec les prescriptions de la législation actuelle: C’est ce 
que M. Massol s’est proposé, et il est arrivé à pouvoif consta- 
ter que, sur cettéë inatière, le législateur fratiçais s’est laissé 
guider à son ihsu par les mêmes priricipes que les jurisconsultes 
de Rome. De sorte que les lois romaines doivent, aujourd’hui 
encore, présenter sur ce point un véritable intérêt pratique. 

J'ai dit qu’il n’avait pas encore paru une doctrine complète 
sur l’obligation naturelle } cependant il faut reconnaître qué la 
plupart des jurisconsultes qui admettent les obligätions nätu- 
relles étaient à peu près d’accord sur les poirits suivants : 

Les obligations (sensu late) imposées à l’hemmie se divisent 
en deux grandes catégories : 

1° Les obligations proprement dites (sensu sérielo); ler ca- 
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ractère est la personnalité, c’est-à-dire qu’elles constituent un 
lien entre deux personnes déterminées, dont l’une s’appelle 
créancier et l’autre débiteur ; 

9° Les simples devoirs; leur caractère est l’impersonnalité, 
c’est-à-dire que la personne de l'obligé est seule déterminée, 
tandis que celle du créancier ne l’est pas : tels sont les devoirs 
moraux qui nous obligent, par exemple, à faire l’aumône, etc. 

Maintenant, parmi les obligations proprement dites, celles qui 
ont été sanctionnées par le législateur constituent des obligations 
civiles ; — celles, au contraire, qui n’ont été ni sanctionnées ni ré- 
prouvées par le législateur, mais que le législateur aurait pu sanc- 
tionner s’il l'avait voulu, constituent des obligations naturelles. 

Mais quid des obligations que le législateur, bien loin de sanc- 
tionner, a au contraire formellement réprouvées? Comment 
les distinguer des obligations naturelles proprement dites? 
Questions graves et délicates sur lesquelles il est facile d’équi- 
voquer. Le principal mérite du livre de M. Massol est précisé- 
ment d’avoir établi avec soin une ligne de démarcation bien 
tranchée entre l'obligation naturelle proprement dite et les obli- 
gations qui, réprouvées par le législateur pour des raisons étran- 
gères à l’ordre moral et social, ne peuvent constituer que des 
obligations morales ou de conscience. 

D’après M. Massol, le criferium à l’aide duquel on pourra dis- 
cerner l’obligation naturelle de l'obligation civile et de l’obli- 
gation de conscience, est celui-ci : L'obligation naturelle fait 
partie des biens du créancier, et cependant elle n’est suscep- 
tible de produire ni l’action ni la compensation proprement 
dite ; tandis que l’obligation civile produit ces deux effets, et 
que l'obligation de conscience ne fait pas partie des biens du 
créancier, et a pour unique effet d'empêcher la répétition de ce 
qui a été payé ou de servir de cause légitime à une autre obli- 
gation. — En soi cette doctrine est exacte ; mais on peut objec- 
ter à M. Massol que le criterium par lui proposé tend à confondre 
la nature de l'obligation naturelle avec les effets qu’elle peut pro- 
duire, et à supposer déjà trouvé ce qu’on cherche encore. …. 
Voici comment M. Massol enseigne, avec raison, que les effets 
de l’obligation naturelle sont les suivants : 

1° Elle empêche la répétition ; 

2° Elle fait partie des biens du créancier ; 

3° Elle admei les accessoires de cautionnement, de gage, etc. 

4 Elle n’admet pas la compensation proprement dite, mais 
seulement la compensation Ex EADEM causa se LOHIONEONE avec le 
droit de rétention ; à 

5 Etc., etc. 
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Or M. Massol prend deux des effets ci-dessus indiqués, et 
les donne comme pouvant servir de criterium / Cela revient 
évidemment à définir l'obligation naturelle par ses effets, mais 
ne peut pas servir à trouver l'obligation naturelle, puisque 
malgré le criterium, et même à cause du criterium, on pourra 
toujours se demander : Mais à quoi reconnaïîtrons-nous cette 
obligation qui, lorsque son existence est constatée, a pour 
conséquence d'augmenter le patrimoine du créancier, comme 
l'obligation civile, mais ne donne lieu ni à une action ni à la 
compensation proprement dite? 

Cependant, et malgré cette critique, le criferium indiqué par 
M. Massol n’est pas sans valeur, puisqu'’en définitive il est tou- 
jours facile de savoir dans quelles circonstances le législateur a 
refusé sa sanction à une obligation, et qu'alors la seule question 
qui restera à examiner sera celle de savoir si cette obligation, 
dépourvue d’action, constitue une véritable obligation naturelle, 
ou bien, au contraire, ne doit pas être rangée dans la classe 
des obligations de conscience. C’est alors qu’il sera facile d’ap- 
pliquer dans la plupart des cas le criterium dont il s’agit. 

Après avoir ainsi indiqué son point de départ, M. Massol 
examine dogmatiquement l’origine et le caractère de l’obligation 
naturelle, les divers effets qu’elle est susceptible de produire, 
ses modes d'extinction, et enfin, dans un dernier chapitre, il 
fait l'application des règles qu’il vient de tracer aux espèces 
principales dans lesquelles on peut rencontrer une obligation 
naturelle. Ce plan méthodique est suivi parallèlement pour la 
partie relative au droit romain et pour celle relative au droit 
français, et jusqu’à la fin l’auteur reste fidèle à son idée fonda- 
mentale, toujours il montre l’obligation naturelle profondément 
distincte de l’obligation de conscience. 

Si les diverses solutions données par M. Massol ne sont pas 
toutes universellement acceptées, il est certain qu’elles seront 
au moins remarquées ; Car l’auteur, sur un grand nombre de 
questions importantes, propose des théories nouvelles souvent 
fort ingénieuses. Ainsi, par exemple, en ce qui touche la com- 
pensation , partant de ce point incontestable que dans le prin- 
cipe elle ne fut admise à Rome que pour les dettes provenant 
de la même source, que par suite elle se confondait alors avec 
le droit de rétention, il conclut que l’opinion naturelle admet 
seulement la compensation ex eddem causd, et résiste, au con- 
traire, à l'application de la compensation ex dispari caus4. C’est 
dans ce sens qu’il explique quelques textes fort importants, qui, 
généralement, reçoivent une interprétation bien différente, et, 
-entendus de la sorte, ces textes peuvent être appliqués au pupille 
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sans incotiVéniént puur lüi. — Ainsi elicoré, M. Müësol enseigne 
que la breschiption produit ses effets extitictifs aussi bieñ à 
l'égard dé l'obligation nätirelle isolée qu’à l'égard de l’obliga- 
tion naturelle cotitomitante d’une obligation civile. Seulement 
la prescription ldlsse subsistet une obligation dé cüñsciehce, et 
voilà pourquoi ün droit prescrit peut servit de Causé à uné nou- 
velle übligatioï éünsentie pour tenif lieu dé la detté ptimitivé, 

Enfin, M. Massol a fait plusieurs äpplicatibnis fort itiportäntes, 
au point dé vue pratique de la distinctiün qu’il établit etitre 
l'obligation naturelle et l'obligation dé conscience. — Je me 
borrerai à parler de son systètne sur lé valeür des contre-let- 
tres et atière dé cessioti d'office. 

M. Massol réconnait que lés contre-lettres 4yant pour dbjet 
de inodifier le prix appatent d’un oMce, ne peuvent produite 
di une obligation civile, ni même une obligation hatürellé. En 
effet, les converitions constatées par ces contre-lettres sonit illi- 
tiles core contraires à l’ordre public. Mhis peut-il résulter 
de ces contre-lettres une obligation de conscietice? Oui, ré- 
poad M. Massol, et l’ordre public ne s’y oppose pas. — C’ést 
qu’en effet la notion de l’ordre public est complexe ét difficile à 
foriulet. Poür moi, l’ordre püblic n’est aütre chiose que là con- 
slitution moräle, Sociälé et pülitique. Tbut acte qui portera at- 
teinté à cette cohstitution sera un acte contraire à l’ordre public. 
Mais tih dtte péut potter atteinte à l’ordre public de deux ma- 
nières différéhtes : où biett éh blessarit les bonnes mœuts,; où 
biéri eh contrariant les principes éconotniques et politiques off- 
ciéllemeñt admis. Dans le premier cas, l’acte illicite, qui est en 
même temps imoral; ne saurait jamais engager la constience; 
dans le second cas, au conträite, l’dcte sera toujours illicite, 
mais n'étant plus immoräal, il pourra engager l4 conscience. 
Voilä pourquoi je n’hésite pas à admettre avec M. Massol que 
ce qui a été payé en vertu d’une contre-lettre n’est pas sujet à 
répétition ; car si les traités Secrels en matière de cession d’of- 
ficé sont prohibés, ce n’est pas parce qu’ils sont immoraux (où 
serait limmoralité?), mais parce que le législateur redoute leë 
cünséquentes Économiques qui pourraient résulter de la fixa- 
tioti arbitraire par les parties intéressées de ld valeur des offices, 
== Lä solution donnée par M. Massol repose donc sur la distinc- 
tion qu’il faut faire entre l’ordre public basé sur les bonnes 
mœurs el l’ordre public basé sur la constitution économique et 
politique, distinction qu’il estimpossible de nier ; et M. Massol me 
pétmetira de compléter sa démonstration par l'exemple suivant: 

Quel est l’homme initié aux premiers éléments du droit qui 
H'a ëlé choqué par la lecture de cette elause absurde que cer- 
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tains notaires s’obstineht à conserver : L'exiprutiteur l’engage 
à rembourser la somme prélée en espèces mélalliques et sonnantes 
et non en pupier-monnaie où auire bigne monélaire, nohob- 
siant toutes lois eu ordonnances qui pourraient en autoriser l’u- 
sage, au bénéfice desquelles il déclare renoncer par exprès? —11 
est clair que eette elausb, contraire à l’ordre public, ne peut 
engendrer pour l’emprunteur ni uhe obligation civile ni une 
obligation naturelle ; il pourra toujoufs se libérer en papier- 
monnaie, 8i un papier de ce genre a cours forcé au moment du 
payement. J'admets même que cette clause étant presque tou- 
jours une formule banale des actes d'obligation passés par-de- 
vant notaire, ne saurait engendrer une obligation de conseience. 
Mis je suppose qu’elle ait été insérée dans un acte sous seing 
privé, et mehtionnée comme eündition expresse du prêt, soñ 
caractère set4 toujours le ère ; elle serä toujours illicite, et 
tié produita hi obligation tivile ni übligätion naturelle. Mais 
qui oserait nier qu’elle ne produise une obligätion de con- 
science ? Quel tribunal oserait admettre l’action en répétition 
exercée par l’emprunteur qui per erreur aurait payé en espèces, 
se croyant civilement tenu de le faire, et qui voudrait rentrer 
dans ses fonds pour donner du papier? =- Et si l’emprunteur 
qui s’est libéré er donnant du papier-monhnaie vouläit indem- 
niser son créancier de la différence des valeurs, quel juriscon- 
éulte oserait déelerer nulle pour absente de causë, ou pour 
cause illicite; la nouvelle ebligatioti que l’emprunteur aurait 
volontairement contractée dans ce but, ou bien, au lieu de con- 
sidérer cet acte comme un acte à titre onéreux, voudrait le 
considérer comme un acte à titre gratuit ? 

Or les considérations qui ont fait probibet léé trailés secrets 
en matière de cession d’office, et les stipulations dérogeant aux 
lois sur la détermination des signes monétaires, dérivent uti- 
quement du même ordre d'idées; ve sont des considérations 
politiques et économiques, mais la morale n’y est pour rien. Il 
n’y 4 pas plis d’immoralité chez l'officier ministériel qui dis- 
simule le prix de cession de sa charge, que chez celui qui sti- 
pule qu’un payement ne pourra pas avoir lieu avec tel signe 
monétaire autorisé par la loi. — L'immoralité réside dans l’ac- 
tion eh répétilion, cela est si vrai, qu’on a vu des officiers mi- 
uistériels destitués pour l’avoir exercée avec sucuès. Or conce- 
vrait-on que le fait d’intenter une action autorisée par la loi 
pôt constituer urie immoralilé? — On a dit que l’immoralité 
eorsiste en cé que le demandeur en répétition est obligé, pour 
triompher de son action, de proclamer en face de la justice 
qu'il est seiemmant violé la loi en consentant à signer une 
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contre-lettre !.…. Ce n’est pas ainsi que l’opinion publique envi- 
sage une pareille conduite; ce qui la révolte, ce n’est pas la 
révélation d’une contre-lettre illicite, mais bien la répétition 
d’une somme volontairement payée, c’est-à-dire la violation 
d’une obligation de conscience... 

M. Massol me parait donc avoir rétabli les vrais principes; et 
sur ce point, comme sur bien d’autres, son livre est destiné à 
exereer une légitime influence sur la jurisprudence et la doc- 
trine. TaéoPaiLx HUC. 


EXPOSITION DE LA DOCTRINE ROMAINE SUR LE RÉGIME DOTAL, 


TIRÉE DES TEXTES ORIGINAUX et rapprochée des changements introduits par 
la jurisprudence des parlements et le Code NapoJéon, avec une Introduc- 
tion historique; par M. BurveT, professeur à la Faculté de droit de Gre- 
noble, et avocat. 


Compte rendu par M. L. A. EyssauTIER, docteur en droit, 
avocat à la Cour impériale de Grenoble. 


Nous sommes heureux d’avoir à rendre compte d’un ouvrage 
qui fait honneur à la Faculté de droit de Grenoble et à notre 
barreau. 

Depuis longtemps M. Burdet conservait inédites des notes ré- 
digées pour un cours de Pandectes ; chaque année les aspirants 
au doctorat (et nous nous souvenons d’avoir été du nombre) 
allaient lui demander ces notes, qu’il prêtait avec beaucoup 
d’obligeance, et chaque année , en les lui rendant, on l’invitait 
à les publier. M. Burdet cède aujourd’hui aux prières qui lui ont 
été si souvent adressées, et ces notes, soumises à un nouveau 
travail, sont devenues un traité complet sur le régime dotal ro- 
main. La modestie de l’auteur se révèle au titre même de son 
ouvrage et aux premières lignes de sa courte préface; il n’a 
voulu faire, nous dit-il, qu’un livre élémentaire. Lisez le livre, 
et vous reconnaîtrez bientôt que l'auteur a dépassé le but mo- 
deste qu’il se proposait, et que toutes les questions y sont trai- 
tées avec une science profonde. 

L'étude du droit ancien, en nous apprenant les révolutions 
successives qu'a subies le droit, surtout les causes philosophi- 
ques et sociales de ces révolutions, nous éclaire sur le droit 
actuel, nous dit sa raison d’être, souvent même indique au lé- 
gislateur des erreurs à réparer, des réformes à opérer. Æ ce 
double point de vue, nous croyons l’étude du droit romain né- 
cessaire; d’un côté, il est une des sources les plus abondantes 
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de notre droit français ; il a régné pendant de longs siècles 
comme loi, comme coutume, dans une grande partie de l’an- 
cienne France, partout comme raison écrite, et il.a laissé des 
empreintes ineffaçables dans notre législation ; d’un autre côté, 

les écrits des jurisconsultes romains nous révèlent à chaque pas 
des principes d’équité et de souveraine raison qui aujourd’hui 
encore trouvent leur application. Il faut donc étudier le droit 
romain comme source historique de notre droit et comme mo- 
dèle de législation. Mais est-il pour cela nécessaire de se jeter 
dans l'étude minutieuse de tous les textes, et de se perdre au 
milieu des innombrables controverses soulevées par les com- 
mentateurs ? Nullement; ce serait sacrifier le présent au passé, 

au lieu de venir en aide à l'étude du droit actuel par celle du 
droit ancien. Nous sommes loin de méconnaitre les services 
rendus à la science par des hommes éminents qui ont voué leur 
vie à l’étude patiente, exclusive (6 labor improbus. ) des textes 
du droit romain ; mais il est besoin qu'après eux viennent des 
hommes destinés à à aplanir les voies qu’ils ont ouvertes, à les 
rendre accessibles à tous ceux qui ne peuvent, qui ne doivent 
donner qu’un intérêt secondaire à l’étude du droit romain, re- 
lativement à celle du droit français. 

Nous trompons-nous? C’est la mission que M. Burdet paraît 
s'être donnée. Il a écarté avec soin toutes les difficultés qu’on 
n’aborde que dans les hautes régions scientiques, se bornant à 
initier ses lecteurs aux résultais conquis péniblement par la 
science. Une méthode irréprochable, pleine de logique, une 
clarté d'exposition, une pureté, une concision de style remar- 
quables, aident l’auteur à atteindre son but. Aussi son livre 
a-t-il sa place dans les mains de tout étudiant, de tout profes- 
seur ; et dans une matière où notre droit a fait de si larges em- 
prunts à la législation romaine, le magistrat et l’avocat y trou- 
veront la solution à bien des questions. 

Indiquons à grands traits la marche suivie par l'auteur. 

Dans une introduction historique, il nous fait connaître la 
position de la femme dans la famille romaine aux diverses pé- 
riodes du droit, d’abord sous le régime de la manus, qui donne 
au mari une puissance sur sa femme analogue à celle du père 
sur ses enfants, puis sous le mariage libre, qui laisse au père 
une puissance si absolue sur sa fille mariée, qu’il peut la séparer 
de son mari, et donner à la femme une indépendance fatale dont 
les abus grandiront avec la dépravation des mœurs; c’est en 
vaio que les lois viendront en aide aux mœurs, les femmes sau— 
ront éviter l'application des lois Appienne et Voconienne par des 
subterfuges que les lois elles-mêmes finiront par consacrer. Le 
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mal était si grand saus Auguste, qu'on put redonter la dépopu- 
lation de l’empire, et les leis Papiennes arganisèrent un système 
de récompenses, surtout pécuniaires (l'avarice romatne/), afin 
d’exciter les citoyens au mariage ou au concubinat, à la pro- 
création des enfants ! C’est au milieu de ces désordres que 
M. Burdet nous indique les premiers germes du régime dotal, 
et leur développement successif jusqu’à la loi Julia de adulte- 
ris, qui crée le principe de l’inaliénabilité du fonds dotal dans 
un but bien différent de celui qui l’a fait conserver et éiendre 
par Justinien et notre droit actuel. M. Burdet nous montre en- 
suite les progrès du régime detail pendant la période la plus fla- 
rissante du droit romain, qui commence à Auguste, avee les 
principes régénérateurs du christianisme sous Constantin et ses 
successeurs, enfin sous Justinien, où il atteint son dernier dé- 
veloppement, grâce aux priviléges dant cet empereur entoure 
la dot des femmes. M. Burdat suit également avec soin les di- 
verses phases d’une institution parallèle à la dot, selle de la 
donation ante nuphas. 

L'histoire du régime daial eonnue, l’auteur entre immédiate- 
ment dans l’étude des textes, ef vaiei le plan qu’il adopte : Dans 
un chapitre 1*, intitulé De la canstitution de la dat, il s’aceupe 
de l'obligation de doter imposée au père, des earactères de la 
dot prafectice et adventice, des farmes de la constitution de 
dat, de ses effeta, Le chapitre 3 eat consacré au gouvernement 
de la dot pendant le mariage (pour nous servir d’une expres- 
sian heureuse de l’auteur), aux droits du mari aur la dat, aux 
effets dea pactes survenus à l’occasion de la dot, enfin à l’ing- 
liénabilité du fonda dotal. Dana le ghapitre 3, il étudie d’une 
manière complète une matière qui se lie intimement au régime 
dotal, selle de la prohibition des donations entre époux. Dans 
le chapitre 4, relatif à la restitution de la dat, il recherche à 
qui et à quelle époque la dot deit être rendue, quelles actions 
en garantie appartiennent à la femme paur réclamer eette res- 
titution, et les causes qui peuvent autoriser Le mari à retenir 
tout où partie de la dat. Les biens paraphernaux font l’objet du 
dernier chapitre. Telles sont les grandes divisions; et-pour cha- 
cune d'elles la marçhe de l’auteur est facile à suivre, grâce à 
uno table dea sommaires de chaque numéro, qui rend les re- 
cherches très-faciles. Rien n'est oublié par l'auteur ; on peut 
dire qu'il épuise la matière; et cependant pas de digressions 
inutiles, il va toujours directement et rapidement à son but. 
C’est l’un des mérites de cet ouvrage qui nous ont la plus frappé : 
aussi le lit-on toujours avee plaisir, sans fatigue: sang tension 
d'esprit 
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Nous ne pouvons guivre l'auteur dans l'examen des nom- 
breuses questions qu'il traite ; mais nous choisirans un exempla 
pour faire connaître à nos lecteurs comment il procède. Géné- 
ralement il expose son opinion avec les moyens qui la justifient; 
il jndique le système contraire, souvent le combat, toujours 
brièvement, et sans 8e jeter jamais dans une controverse qui 
pourrait l’entraîner trop loin et l'arrêter dans sa marche. Après 
avair ainpgi exposé la doctrine romaine, l'auteur indique, soif 
dans des notes fort précieuses, soit dans Je cours de l'ouvrage, 
les changements apportés à celte doctrine par la jurisprudence 
des parlements et par notre lai actuelle; il relie ainsi la légis- 
latjon romaine à notre droit français. Celle partie de son travail 
nous fait former un vœu; M. Burdet l’exaucera-t-il? Pourquoi 
ne paursuivrait-i] pas l’œuyre commencée, et ne nous donpe- 
rait-il pas un ouvrage, conjinuation de celui qu'il vient de publier, 
sur le régime dos dans l'ancien et le nouveau droit français? 

Naps ayons pramis ua exemple : nous choisirons une ques- 
tion çélèbre, celle de savoir si la dot mobilière est op uop alié- 
nable. Au n° 46, M. Burdet réfute l'argument que les partisans 
de l’inaliénabilité tirent de la novelle 61, puis il nous renvoie 
au n° 140, où il s'occupe des priviléges concédés à la femme 
par la loi 39, Cod.. De jure dotium. Par cette loi, nous dit l’au- 
teur, la femme obtient la faculté, seulement en cas d’insolva- 
bilité de son mari, de reprendre dans les mains des tiers les 
choses composant sa dot aliénées par son mari, alors même 
qu’elles auraient consisté en meubles ou en immeubles estimés. 
Elle pouvait aussi considérer ces choses comme définitivement 
aljénées, mais elle obtenait sur elles un drait de gage et d’hy- 
pothèque qui asaurait le payement de sa dot. Une seule condi- 
tion était apposée à l’exercice de ces droits : c’est que les biens 
fussent existants dans la main des tiers. Ainsi le mari pouvait 
disposer de la dot mohilière; mais s’il devenait insolvable, la 
femme avait des droits qui anéantissaient ceux acquis par les 
tiers. Comment cette doctrine se concilia-t-elle, dans notre an- 
ciengg jurisprudence, avec la règle que les meubles n’ont pas 
de suite? M. Burdet nous l’apprend. À Bordeaux, le parlement 
déclara les meubles dotaux inaliénables, à moins qu'ils n’eus- 
sent élé estimés par le contrat de mariage, ou que, de leur na- 
ture, ils ne fussent fongibles et périssables ; les créanciers du 
mari ne purent gaisir les créances dotales , et la femme séparée 
ne put reprendre ga dot qu’à charge d’emploi ou de bail de cau- 
tion. À Aix, la même doctrine était à peu près suivie; la femme, 
en cas d’insolvabilité du mari, pouvait attaquer Îles débiteurs 
des créances dotales, quoiqu'ils eussent acquis leur libération 
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par prescription. À Grenoble, la dot mobilière était aussi répu- 
tée inaliénable; les créanciers du mari ne pouvaient saisir les 
meubles dotaux malgré l'opposition de la femme, et les obliga- 
tions de la femme, même séparée, ne pouvaient être exécutées 
sur les meubles, Mais l’aliénation des meubles fongibles et pé- 
rissables, ainsi que la cession des créances et actions dotales, 
étaient autorisées. Les mêmes règles étaient suivies par le par- 
lement de Paris; elles furent modifiées pour le Lyonnais, le Fo- 
rez, le Mâconnais et le Beaujolais, par l’édit du 21 avril 1664. 
— Ce n’est là qu’une esquisse de l’exposé que M. Burdet fait de 
celte grave question; elle suffit pour indiquer sa méthode, et 
faire comprendre combien son ouvrage peut être utile pour des 
questions encore pleines d’actualité. 

Maintenant, attaquerons-nous quelques-unes des opinions de 
l’auteur ? lui ferons-nous quelques légers reproches? Ainsi, par 
exemple, M. Burdet pense que la dot était nécessaire pour qu’il 
y eût justes noces; qu’à défaut de dot il ne pouvait exister qu’un 
concubinat. Nous croyons qu’il se trompe ; il rejette trop facile- 
ment les preuves que les partisans de l’opinion contraire tirent 
des comédies de Plaute, image fidèle des mœurs du temps. Au 
n° 41, il traite la question si grave de la validité de l'échange 
de l’immeuble dotal fait par le mari avec un tiers. Cette ques- 
tion est fort controversée ; de nombreux auteurs, dans l’an- 
cienne jurisprudence et sous le droit actuel, l’ont discutée. 
M. Burdet le sait bien ; nous nous souvenons d’une consultation 
fort savante publiée par lui dans une affaire qui donna lieu aux 
débats:les plus vifs devant la Cour de Grenoble, et qui se ter- 
mina par un arrêt‘ où les lois 26 et 27, De jure dotium, re- 
çurent une interprétation différente de celle qu’elles avaient reçue 
jusqu'alors. Nous aurions aimé qu’au lieu de se borner à expri- 
mer son opinion, en invoquant les textes qui, d’après lui, la 
justifient, il eût dit quelques mots de cette controverse et même 
de cet arrêt de Grenoble. Nous nous trompons peut-être; c’est 
en connaissance de cause que l’auteur a agi autrement, et pro- 
bablement nous approuverions les motifs qui l’ont guidé, si 
nous les connaissions. Quoi qu’il en soit. on voit que nos que- 
relles n’ont rien de grave, et ne peuvent atténuer le mérite évi- 
dent de l’ouvrage que nous annonçons à nos lecteurs. Nous ne 
regrettons qu’une chose : c’est de n’avoir pas l’autorité des per- 
sonnes baut placées dans la science à qui nous en avons entendu 
faire l'éloge *. L. A. EYSSAUTIER. ‘ 


1 7 juillet 1853, Tranchand c. Parmilieu. 
? Nous citerons M. Laferrière, inspecteur général des Écoles de droit. 
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EXAMEN DOGTRINAL 


D'un arrêt de la Cour de cassation du 11 novembre 1812 


SUR LES EFFETS, QUANT À LA TRANSMISSION DE PROPRIÉTÉ ENTRE LES PARTIES, 
DES VENTES DE MARCHANDISES AU POIDS, À LA MESURE OU AU NOMBRE, 
RENFERMÉES DANS UN LIEU DÉTERMINÉ, 


Par M. Coin - DELISLE, avocat à la Cour impériale de Paris. 
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1. Le principe fondamental de notre nouveau droit français 
est que la propriété s’acquiert par l’effet des obligations (art.711); 
et l’article 1583 du Code Napoléon n’en est qu’une conséquence : 
« La vente est parfaite entre les parties, et {a propriété est ac- 
» quise de droit à l'acheteur à l’égard du vendeur, dès qu’on est 
» convenu de la chose et du prix, quoique la chose n'ait pas 
* encore été livrée ni le prix payé. » 

De ce principe fondamental découle une conséquente cer- 
taine : c'est qu'il faut l’appliquer toutes les fois que, soit la 
nature des choses, soit une disposition législative dérogatoire 
au principe de l’article 1583, n’élève pas un obstacle absolu 
contre son application. 

2. Quelle dérogation l’article 1585 apporte-t-il à l’article 1583? 
Il n’en apporte qu’une seule , à en juger par son texte : c’est que 
jusqu’au pesage, comptage ou mesurage, les choses vendues 
demeurent aux risques du vendeur. C’est en ce sens seulement 
que la vente n’est pas parfaite : « Lorsque des marchandises ne 
» sont pas vendues en bloc, mais au poids, au compte ou à la 
» mesure, la vente n’est point parfaite, EN ce SENS que les choses 
» vendues sont aux risques du vendeur jusqu’à ce qu’elles soient : 
» pesées, comptées ou mesurées. » 

Or, dire que l’imperfection de la vente n’a pour résultat que 
de laisser jusqu’au pesage, comptage ou mesurage les choses 
vendues aux risques du vendeur, c’est, dans le sens propre des 
mots, bannir de cette restriction tous les autres effets légaux 
de la vente; c’est dire implicitement que les choses vendues 
appartiennent à l'acquéreur du jour du contrat , et que l’acqué- 
reur a tous les autres droits de la propriété : qu’il peut revendi- 
quer les objets vendus tant qu’ils se trouvent en la possession 
de son vendeur; faire tous les actes conservatoires de son droit ; 
vendre valablement ces choses mêmes ; en un mot, exercer tous 
les actes de propriété, autres que ceux qui tiennent à la garde 
de la chose acheté. Et la seconde partie de l’article 1585 con- 
firme le sens que nous donnons à la première, puisqu'elle con- 
fère à l’acheteur deux actions en cas d’inexécution de l’enga- 
gement par le vendeur, l’une pour exiger la délivrance, l’autre 
pour obtenir des dommages-intérêts, s’il y a lieu; car la de- 
mande en délivrance suppose la perfection du contrat de vente 
et le droit de propriété de l’acheteur contre le vendeur. 

3. On sent bien que cet article 1585 n’a pas été écrit pour 


EXAMEN DOCTRINAB ‘291 


les ventes qui se font de marchandises que les vendeurs ne 
possèdent pas encore, mais à qui leur profession commande de 
promettre par quantité à d’autres marchands ou à des particu- 
liers. Par exemple, il n’est point écrit pour le cas d’un mar- 
‘chand de blé qui aura promis à un maître de pension de lui 
fournir pour telle époque une quantité de blé déterminée et de 
telle qualité, à tant l’hectolitre. — C’est là une obligation de 
fournir plutôt que ce n’est une vente ; la vente s’effectuera au 
temps de la livraison; et si le marchand n’exécute pas sa con- 
vention, il devra des dommages-intérêts plutôt en verin des ar- 
ticles 1138 et suivants qu’en vertu de l’article 1586. Ces mar- 
chés à livrer sont le contrat de vente tel qu’il était connu des. 
Romains, consistant à promettre de faire avoir la chose à titre 
de propriétaire, mais sans translation de propriété au moment 
du contrat. Ce sont des marchés qui, sous notre Code, n’ont pas 
de titre spécial (art. 1007), et qui sont réglés par le titre des 
Obligations conventionnelles en général; et c’est seulement 
.quand ils sont exécutés loyalement qu'ils produisent définitive- 
-ment les mêmes effets que la vente. Aussi, pour ces ventes im- 
parfaites au temps du contrat, le Code renvoie-t-il, par l’ar- 
ticle 1584, aux principes généraux des conventions. 

4. Dans l’article 1585, il s’agit de marchandises actuellement 
détenues par le vendeur. C’est prouvé , d’abord parce que l’ar- 
ticle même laisse les choses vendues aux risques du vendeur, 
et les suppose par conséquent aux mains du vendeur ou de quel- 
qu’un qui les détient pour lui; c’est prouvé plus clairement 
encore par l’article 1586, écrit par opposition à l’espèce de l’ar- 
ticle 1585, et parlant des marchandises vendues en bloc. Ainsi 
les deux articles règlent l'effet de la vente de marchandises 
étant actuellement aux mains du PE ou du moins étant à 
‘sa disposition. : | 

5. L'article 1585 comprend deux cas Pr par Pothier 
(F'ente, n° 308), dans lesquels il dit que la vente n’est point cen- 
sée parfaite, quoique les engagements respectifs de l’acheteur et. 
du vendeur subsistent : celui où l’on a vendu une certaine quan- 
tité de marchandises à prendre dans un magasin déterminé où il 
en existe davantage, parce que dans ce cas, et au milieu ‘du tas 
de ces marchandises, nondum apparet quid venterit, n'élant pas 
encore constant quels corps certains feront l’objet de la vente; 
et le cas où l’on aurait vendu tout ce qui est dans le magasin à 
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raison de tant la mesure, parce que non apparet quantüm ve- 
nicrit, le prix n’étant pas encore déterminé, et ne pouvant l'être 
que pour chaque mesure qui aura été livrée par le mesurage.— 
Si notre article, venant après l’article 1583, avait dit comme 
Pothier « la vente n'est pas censée parfaite, » sans correctif 
aucun, on aurait pu croire que la délivrance était nécessaire 
pour l’existence du contrat de vente, et que jusque-là la vente 
était en suspens et ne transférait pas encore le droit de propriété, 
Contrairement même à la doctrine de Pothier; mais, suivant sa 
rédaction actuelle , l’article 1585 bornant l’imperfection aux 
risques medio tempore, il faut dire aujourd’hui, comme du temps 
de Pothier, que, quoique les risques pèsent sur le vendeur jus- 
qu’au mesurage, la vente n’en est pas moins parfaite quant à 
tous ses autres effets. 
6. Telle est l'opinion de M. Pardessus. « L'acheteur de 100 
» muids de blé (dit-il, Cours de droit commercial, n° 296) exis- 
» tant dans tel grenier, qui lui avaient été vendus à raison de 
» 20 francs le muid, pourra, même après la faillite de son ven- 
» deur, former contre la masse une action en délivrance, exiger 
» qu'il soit procédé au mesurage et faire enlever le blé, en 
» payant le prix convenu pour chaque muid. Il a ce droit quand 
» même Ja totalité du blé contenu dans le grenier ne lui aurait 
» pas été vendue, et qu’il n’en aurait acheté que 100 muids, ou 
» une partie aliquote, un quart, une moitié : car il a acheté jus- 
» qu’à concurrence de felle quantité; et quoiqu’on ne puisse 
» dire que c’est telle portion plutôt que felle autre qu’il a ache- 
» tée, on ne peut nier que ce ne soit une portion de ce que 
» contenait le grenier : il en est devenu propriétaire par indi- 
» vis; et la vente d’une part déterminée, quoique indivise, dans 
» un Corps certain, transmet à l’acquéreur la propriété de ce 
» qui lui est vendu. — Réciproquement, les syndics qui trou- 
» veraient avantageux pour la masse de venir prendre livraison 
» après mesurage. …, pourraient contraindre l’acheteur et user 
» contre lui des mêmes droits qu’aurait eus le vendeur. » 

7. La doctrine de l’auteur était fondée sur un arrêt de l& Cour 
de cassation du 11 novembre 1812 (Merlin, mot F’ente, S 4, 
no 2, à la note); M. Merlin pose ces deux questions sur le mot 
mesurées de l’article 1585 : 1° Résulte-t-il de là qu'avant le 
mesurage la vente n’est point translative de propriété? 2° En 
résulte-t-il que si le vendeur vient à faillir avant le mesurage, 
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l'acquéreur ne peut pas revendiquer les marchandises qui ont 
été l’obfet de la vente? 

I! s’agissait de 36 toises de bois à brûler que Peyramont avait 
acheté de Larue au prix de 170 francs la toise, étant sur le port 
de Sauviat, et que Larue devait faire arriver au port de Naveix 
avant le 1*% mars suivant. Larue en avait vendu une partie à un 
tiers, était tombé en faillite, puis en avait vendu la seconde 
partie. Un jugement confirmé par arrêt de Limoges du 1°" sep- 
tembre 1810 déclara la vente parfaite du moment où l'acte de 
vente avait été signé, et admit la revendication. La Cour de 
cassation rejeta le pourvoi, « parce que si l’article 1585 dis- 
» pose que dans le cas où la marchandise est vendue à la me- 
» sure, la vente n’est point parfaite quant au mesurage, cet 
* article explique que c’est en ce sens que la chose vendue est 
» aux risques du vendeur ; et til précise que l’acheteur peut de- 
» mander la délivrance ou des dommages-intérêts faute d’exé- 
» cution; que conséquemment, loin de déroger au principe gé- 
» néral établi par l’article 1583, il le confirme en décidant que, 
» même en Ce Cas, LA VENTE EST PARFAITE À TOUS AUTRES ÉGARDS 
» QUE LES RISQUES. » Et après avoir eu résolu ainsi la question de 
propriété en faveur de Peyramont, la Cour de cassation en tire 
la conséquence que la revendication était valable, « parce que, 
» d’après les dispositions de l’article 581 (aujourd’hui 575) du 
» Code de commerce, le propriétaire de marchandises dépo- 
» sées aux mains du failli peut les revendiquer en nature, si elles 
» existent, ou le prix qui en serait encore dû, si elles ont été 
» vendues. » 

8. M. Troplong pose en principe, au contraire (F/ente, t. I, 
p. 109, n°’ 86 et suiv.), que la propriété n'est pas transférée avant 
le mesurage; puis s’attaquant à l’arrêt Peyramont, il fait remar- 
quer, en point de fait, que la convention faite entre Peyramont 
et Larue portait textuellement que Peyramont serait propriétaire 
des bois achetés, du jour même du contrat, et que néanmoins le 
vendeur le ferait arriver au port de Naveix, où il s’obligeait à 
en faire la délivrance; ce qui tend à faire supposer que l'arrêt 
qu’il examine n’est qu’un arrêt d’espèce. Il soutient qu’it n'y 
avait pas besoin d’un arrêt en doctrine, puisque la condition 
ayant un effet rétroactif, même par l'événement survenu après 
la faillite, la vente devenait pure et simple, et qu’en jugeant de 
la capacité de Larue au moment du contrat et non au moment 
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de l’événement de la condition, la solution du procès devait 
être la même; que la seule question du procès était de savoir si 
la faillite s’opposait à l’accomplissement de la condition; que la 
Cour de cassation, au lieu de s’occuper de cette question, a 
mieux aimé s’arrèter à la question de translation de propriété, 
qui était un hors-d’œuvre et un faux point de vue. — I] pose 
ensuite en principe que dire que le risque de la chose demeure 
à la charge du vendeur avant le mesurage, c’est faire clairement 
entendre qu’il demeure propriétaire jusque-là; et il invoque, 
pour le prouver, les procès-verbaux du Conseil d’État, les ob- 
servations du Tribunat, les discours de MM. Faure et Grenier, 
tribuns. | 

9. Cependant nous pensons qu’entre les deux doctrines, celle 
de M. Troplong et celle de M. Pardessus, c’est à celle de M. Par- 
dessus qu’il fant rester attaché. | 
‘ Le fait que l’acte portait que Peyramont serait propriétaire 
des bois du jour même du contrat est insignifiant pour examiner 
la doctrine de la Cour de cassation, puisque l’arrêt de cette Cour 
a traité la question sans s'expliquer en rien sur cette circon- 
stance, et en a fait abstraction. — Il faut donc l’écarter de la 
discussion. D'ailleurs cette énonciation au contrat n’est que la 
_ traduction de l’article 711 du Code Napoléon et n’y ajoute rien. 

La doctrine que la clause étant conditionnelle, les principes 
sur les conditions guffisaient pour rejeter le pourvoi, doit aussi 
être écartée de notre examen : il s’agit en ce moment de savoir 
si la Cour de cassation a eu raison de dire que « la vente était 
peine à tous autres égards que les risques. » 

Il est même inutile d'examiner si la question de adnios 
de propriété était dans laffaire un point de vue faux et un hors- 
d'œuvre, comme l’assure M. Troplong. La question qui nous 
occupe est de savoir si la doctrine de translation de propriété. 
autrement que pour les risques, est vraie ou fausse; ainsi la 
doctrine de l’arrêt peut être examinée, adoptée ou rejetée, 
quand même la Cour de cassation l’aurait examinée intempes- 
tivement 1. | 


1 Néanmoins, le reproche que l’illustre écrivain adresse à la Cour de cassa- 
tion porte à faux. Le récit de M. Merlin atteste que le jugement de première 
instance a déclaré que la vente avait été parfaite du moment où l'acte avait 
*_ été signé; que l’appellation avait été mise au néant par la Cour de Limoges, 
ce qui fait assez connaître que la Cour avait adopté les motifs des premiers 
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. Tous ces points écartés, nous rentrons donc dans la doc- 
trine que la propriété s’acquiert par l'effet des obligations, ce 
qui est tout le contraire du droit romain, selon lequel traditio- 
nibus et usucapionibus dominia rerum transferuntur, non pac- 
lis; que la vente est parfaite entre les parties, et la propriété 
acquise de droit à l’acheteur à l'égard du vendeur dès qu’on est 
convenu de la chose et du prix, ce qui est encore contraire au 
droit romain, où le vendeur s’obligeait seulement envers l’ache- 
teur à lui faire avoir librement la chose à titre de propriétaire; 
que l’article 1585 n’apporte qu’une dérogation à l’article 1583, 
en ce sens unique que la vente n’est point parfaite relativement 
aux risques , lesquels continuent à peser sur la tête du vendeur : 
jusqu’au jour de la livraison. 

10. Ce qui s’est passé au Conseil d'État n’est pas aussi favora- 
ble à l’opinion de M. Troplong que ce savant magistrat le croit, 

L'article 4 du projet (art. 1585 du Code) était ainsi conçu: 
« Lorsqu'on vend au poids, au compte ou à la mesure, la vente 
» n’est point parfaite que la marchandise ne soit pesée, comp- 
» tée ou mesurée. » — Puis venait immédiatement l’article 5 
(qui a produit l’article 1586) : « La disposition de l’article pré- 
» cédent n’a point lieu si les marchandises ont été vendues en 
» bloc. » 

L'article 4, pris isolément, était bien plus étendu que l’ar- 
ticle 1585 : 1l comprenait même les marchandises qu’on achè- 
terait à la mesure, quoique le vendeur ne les posséddi pas ac- 
tuellement. 

_ À la séance du 30 frimaire an XII, cet article 4 excita une 
foule d’observations. Sa généralité effrayait. « Ne pourrait-on 

» pas, par une fausse application, l’étendre aux immeubles 
» (M. Jozuiver)? v — « Non, car il ne concerne que les ventes 
. » de marchandises (M. CamBAcÉRES). » — «a Même réduite à ces 
» termes, l’application de l’article ne serait pas exacte dans sa 
» généralité (M. BEGOUEN). » — « ]Ïl ne peut s’appliquer aux 
» ventes de marchandises que lorsqu'elles sont faites sous la 
» condition du mesurage (M. Gazui). » — Hors ce cas, la vente 


juges. De plus, on y lit que les parties condamnées ont proposé la violation 
de l’article 1585 du Code Napoléon pour moyen principal de leur pourvoi. Il 
était donc impossible que la Cour de cassation ne statuât pas en doctrine 
sur un point décidé en doctrine par le jugement de première instance con- 
firmé sur l’appel, et à elle soumis comme moyen principal. 
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» est valable, quoiqu'il y ait défaut de poids et mesure (M. Joi- 
» LIVET). » — « L’insuffisance du poids ne produit d'autre effet 
» que de donner au créancier une action pour obliger le vendeur 
» à parfaire (M. RÉAL). » — « L’insuffisance du poids ne vicie 
» pas la vente, la chose vendue fût-elle un corps certain comme 
» une balle de toile. L'article n’établirait qu’une exception qui 
» g’appliquerait à très-peu de ventes (M. BÉRENGER). » — « La 
» rédaction de l’article n’est pas parfaitement exacte; car si l’on 
» achète tout ce qui se trouve dans un magasin à raison de {ant 
» la mesure, il ne reste d’incertitude que sur la quotité ; la chose 
» et le prix sont déterminés (M. TReiLnanD). » 


11. Jusqu'à présent toutes les observations s'élèvent contre 
l'étendue de l’article qui annulerait des ventes évidemment 
valables. Le consul Cambacérès répondit à l'observation de 
M. Treilhard « que son opinion était susceptible d’objections. 
« Dans une vente de 10 muids de blé, par exemple, la chose 
» n’est aux risques de l’acheteur qu'après le mesurage; c'est ce 
» cas que l’article prévoit et décide, » 


Ainsi, voilà la discussion qui se concentre sur un point; et 
quoique le second consul n’exprime pas que ces 10 muids sont 
supposés être dans les magasins de l’acheteur, c’est ainsi qu’il 
l'entend, puisqu'il répond à M. Treilhard parlant de la totalité 
des marchandises dans un magasin déterminé. 


« M. Treilhard convient que cette opinion est exacte, mais 
» il pense qu’on peut la concilier avec la sienne. — Si l’on 
» achète la totalité des marchandises déposées dans un magasin, 
» la vente est parfaite aussitôt que le prix est convenu » (d’après 
ce qu’a dit M. Treilhard, cela signifie aussitôt que le prix de la 
mesure est convenu). « Si au contraire on achète une certaine 
» quantité des marchandises, non en bloc, mais à la mesure, 
» comme dans l’hypothèse présentée par le consul, la vente 
» n’est parfaite qu'après que la marchandise a été mesurée et 
» livrée. | 


» Le consul CamBacÉREs partage cette opinions; mais ce qui 
» importe, dit-il, c’est de ne pas soumettre le cas de l’article 4 
» (1585) a la disposition de l’article 2, qui, suivant l’axiome res 
» perit domino, met la chose aux risques de l’acheteur du mc- 
» ment que la vente est parfaite. 


» M, Jouuiver pense qu’on pourrait rendre cette idée, en disant 


[2 
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» que le vendeur est responsable jusqu’à ce que la marchandise 
» ait été pesée ou mesurée. 

» M. Trenuanp dit qu'il suffit d’excepter de l’article le cas où 
» la vente est faite en bloc. M. MurarmE observe que l’article 5 
» pourvoit à ce cas. M. Troncuer dit qu'il est inutile de changer 
» la rédaction, parce que l’article 2 (1583) explique comment 
» une vente devient parfaite. 

» Le principe de l’article est adopté et renvoyé à la section 
» pour le rédiger conformément aux distinctions qui ont été 
» faites, et l’article 5 est adopté sans observation. » 

Nous avons cru devoir reproduire en entier cette discussion, 
de laquelle M. Troplong a tiré cette conséquence que, suivant 
M. Cambacérës, le risque suivait la propriété, que dans l’ar- 
ticle 4 (1585) on n'est pas soumis à la règle posée par l’article 2 
(1583), et que le risque incombe sur le vendeur, parce qu’il est 
propriélaire et que la vente n’a pas opéré de translation de Pre 
priélé! | 

12. Sur nous, la lecture de le séance a produit une impression 
bien différente. Au commencement, mouvement général de 
répulsion contre la’ généralité du texte. Un peu plus tard, 
M. Cambacérès dit que le but de l’article est de décider que le 
risque ne sera d la charge de l'acquéreur qu’après le mesurage, 
s’il ne s’agit que d’une vente partielle, et par là même il demande 
implicitement à M. Treilhard s’il en doit être autrement quand 
la vente de la totalité du magasin est faite à la mesure. — Au 
lieu de répondre à cette question, M. Treilhard cherche une 
conciliation entre les deux opinions sur le moment de perfec- 
tion du contrat, qu'il place au temps du contrat pour la vente à 
la mesure de la totalité, au temps du mesurage pour la vente 
partielle, quoiqu’en ait dit le consul. » — Ici le procès-verbal 
porte : Le consul partage cette opinion !..…... Et l'on peut à bon 
droit soupçonner une erreur dans le procès-verbal, quand on 
remarque que M. Cambacérès venait de dire le contraire, et 
que M. Treilhard avait qualifié d’exacte l'opinion de M. Camba- 
cérès, ou du moins il faut dire que l’un et l’autre parlaient de 
l'opinion existante sous le droit précédent et non du droit 
qu’on allait établir. En effet, M. Cambacérès et M. Treilhurd 
savaient également que sous l’ancien droit il n’y avait pas per- 
fection du contrat, st id quod venierit non apparuisset quid, 
quali, quantumve fuisset ; mais ce n’était pas la question sou- 
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mise au Conseil; en conséquence, pour le second consul qui 
présidait la séance et dirigeait la discussion , les distinctions 
importaient peu. Ce qui importait alors, Tes lui, c'était, 
nonobstant l’axiome res perit domino, lequel pesait tout entier 
sur les ventes à la mesure comme sur les autres d’après l’ar- 
ticle 2 du projet (1583), de soustraire à la puissance de cet 
axiome les choses vendues à la mesure dans les cas prévus par 
l’article 4 (1585), et d'en mettre les risques à la charge du ven- 
deur, malgré la perfection de la vente dans lintervalle de la 
vente au mesurage. Or, puisqu'il s'agissait de faire une excep- 
tion à la règle res perit domino, le consul pensait donc que, 
conformément à l’article 1583, l'acheteur était propriétaire du 
jour de la vente. 

13. À la séance du 12 pluviôse an XII, l’article 4 (1583) est 
reproduit sous cette forme : « Lorsque des marchandises ne 
» sont pas vendues en bloc, mais au poids, au compte ou à la 
» mesure, la vente n’est parfaite qu'après que les marchandises 
» ont été pesées, comptées ou mesurées ; » et l’article 5 (1584) 
demeure ce qu’il était auparavant : « La disposition de l’article 
» précédent n’a point lieu si les marchandises ont été vendues 
» en bloc. » — Le titre est communiqué officieusement à la 
section de législation du Tribunat, qui sent bien qu’avec l’ex- 
pression « n’est parfaite qu'après, » on a détruit le lien de la 
convention, demande une modification essentielle et fait l’ob- 
servation suivante : 

« Cet article, tel qu’il est rédigé dans le projet de loi, peut 
»* donner lieu à une grande difficulté. On peut en conclure que, 
» dans le cas qui y est prévu, 10 n’y a pas même de vente, en 
» sorte que l’acheteur n’aurait pas le droit de forcer le vendeur 
» à l'exécution de son engagement. Cependant cet engagement 
» existe, et le vendeur peut toujours être obligé à délivrer la 
» chose vendue, ou, s’il ne le peut pas, aux dommages-intérèts. 

» Le sEUL BFFET que doive produire la circonstance énoncée 
»* dans l’article est, que n’y ayant pas d’accomplissement de la 
» vente , QUOIQUE LA VENTE EXISTE, les risques que courent les 
» choses vendues sont, DANS CE CAS PARTICULIER, à la charge de 
» l'acheteur jusqu’au pesage, au comptage ou au mesurage. 

» La section croit qu’il est à propos d’exprimer clairement 
» TOUTE LA PENSÉE du législateur, en concevant cet article ainsi 
» qu'il suit : Lorsque des marchandises ne sont pas vendues 
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* en bloc, mais au poids , au compte ou à la mesure , ‘a vente 
x n’est point parfaite, en ce sens que les choses vendues sont aux 
» risques du vendeur, jusqu’à ce qu'elles soient pesées, comptées 
ou mesurées ; mais l'acheteur peut en demander ou la déli- 
» vrance ou des dommages-intérêts, s’il y a lfeu, en cas d’exé- 
-»'cution de l’engagement. » 

Cette rédaction a, depuis, passé tout entière dans l’arti- 
ele 1585 du Code civil. Le Tribunat avait adopté l’article sui- 
ant par son silence. 

* 14. Or, au sujet de cette observation du Tribunat, M. Trop- 
long dit que «la pensée du Tribunat n’était pas de faire décider 
» que la propriété était transférée, car le Tribunat convenait 
» qu’il n’y avait pas accomplissement de la vente; mais il vou- 
» lait qu’on ne pût abuser des termes de l’article pour dire que 
» la vente n’existait pas, et que le vendeur ne püt se dégager. » 

Nous accordons que le but du Tribunat était qu'on ne pût 
abuser des termes « la vente n’est parfaite qu'après... » Nous 
accordons que la pensée du Tribunat n’était pas de faire décider 
si la propriété était transférée ou non, parce que l’article 1583 
avait statué sur le cas où la translation de propriété s'était 
opérée entre les parties par le consentement, quoique la chose 
ne füt pas livrée ni le prix fixé... Mais de là il ne suit pas du 
tont que le Tribunat ait pensé ni exprimé que, dans le cas parti- 
culier, la vente fûtune vente imparfaite. Les mots « qu’il n'y 
» avait pas accomplissement de la vente » n’ont pas cette portée ; 
et les mots accomplissement et perfection ne sont pas toujours 
synonymes. Une chose est parfaite quand elle a toutes les qua- 
lités nécessaires à son existence ; une chose est accomplie quand 
elle joint aux qualités nécessaires pour qu’elle existe les qua- 
lités accessoires dont elle est susceptible. Une vente est parfaite 
quand on est d’accord sur la chose et sur le prix; une vente est 
accomplie quand elle est exécutée par la délivrance, 

Ainsi, contre la doctrine de M. Pardessus et de la Cour de 
cassation, on ne peut rien induire ni de la discussion au Conseil 
d'État, ni des observations du Tribunat. Aucun de ces deux 
corps n’a voulu retarder entre les parties, jusqu’au mesurage, 
l'impression de la propriété sur la tête de l’acheteur, ils ont 
voulu seulement épargner les risques à l’acheteur, jusqu’à l’ac- 
complissement de la vente par la délivrance. La preuve en est 
daus ces mots de M. Jollivet : « le vendeur est responsable, » et 


300 REVUE DE LA JURISPRUDENCE. " 


dans ces mots du Tribunat : « le seul effet... quoique la vente 
» existe... dans ce cas particulier. » 

15. Mais M. Troplong a certainement pu citer, comme étant 
d’une opinion conforme à la sienne, 1° M. Faure, dans son 
rapport au Tribunat, et 2° M. Grenier, dans son discours, 
comme orateur du Tribunat, devant le Corps législatif !. Cepen- 


‘ ]l est utile aux lecteurs d’avoir, pour ainsi dire, les pièces sous les 
yeux, dans une question théorique où la Cour de cassation diffère d'opi- 
pion avec M. Troplong, qui, page 118, reproche à la Cour d’avoir oublié une 
vérité. 


RAPPORT DE M. FAURE AU TRIBUNAT 


_sur la communication officielle faite par le gouvernement. 


« Comme c’est l'intention des parties qui détermine l’époque où leurs obli- 
» gations respectives commencent, de même que l’étendue de ces obligations, 
» il faut, par exemple , lorsqu'il s’agit de vente de marchandises, examiner 
» si elles ont été vendues en bloc, ou si elles l’ont été au poids, au compte 
» ou à la mesure. 

» Dans le premier cas, la vente est parfaite aussitôt que les parties ont 
» traité. L'acheteur a reconnu implicitement qu’il consentait à les prendre, 
» sans autre vérification : c’est un risque qu’il veut bien courir. S'il y a 
» plus qu’il n’espérait, il en profitera; s’il y a moins, il en supportera la 
» perte. Il devient donc propriétaire à l'instant de la vente. 

» Dans le second cas, au contraire, l'acheteur ne peut devenir propriétaire 
- » des marchandises que lorsqu'elles auront été pesées, comptées ou mesu- 
» rées ; Car, jusque-là, rien n’est déterminé; et tant qu’il n’y a rien de dé- 
» terminé, les marchandises restent aux risques du vendeur : c’est sous ce 
» point de vue que la vente n’est point parfaite. Au surplus, il existe un 
» engagement réel entre les parties dès le moment du contrat. De cet enga- 
» gement réciproque résulte pour l’acheteur le droit de demander la livrai- 
» son des marchandises en faisant la vérification convenue, et pour le ven- 
» deur le droit de demander le prix de la vente en offrant d’en faire la 
» livraison. 

» Toutes ces réflexions s'appliquent aux objets qu’on est dans l'usage de 
» goûter ou d'essayer. » 


DISCOURS DE M. GRENIER AU CORPS LÉGISLATIF, 
prononcé au nom du Tribunat. 


« Voilà le principe général. Le consentement seul donne l'essence à la 
» vente, et emporte transmission de la propriété. | 

» Une exception à ce principe est consignée dans l’article 1585, qui est ainsi 
» Conçu : « Lorsque des marchandises ne sont pas vendues en bloc, mais 
» au poids, au compte ou à la mesure, la quantité n'est point parfaite en ce 
» sens que les choses vendues sont aux risques du vendeur, jusqu’à ce qu’elles 
» soient pesées, comptées ou mesurées, Mais l'acheteur peut en demander ou 
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dant on avouera que lorsque le texte de la loi est clair, la solu- 
tion ne doit pas se chercher dans l'opinion personnelle qu'ont 
pu professer MM. Faure et Grenier. Il s’agit de sayoir si leur 
opinion est vraie sous le Code civil. — Et nous croyons que 
ces deux orateurs du Tribunat se sont trompés, soit parce qu’ils 
ont considéré la vente à la mesure comme une vente condition- 
nelle, dans le même sens que la vente à l’arbitrage d’un tiers, 
la vente des choses qui doivent être goûtées et agréées ou les 
ventes à l’essai (voir La fên de l'extrait du rapport de M. Faure), 


» la délivrance, ou des dommages et intérêts, s’il y a lieu, en cas d'inexé- 
» cution de l’engagement. » 

» Ce dernier article est une suite évidente de la distinction que j’ai déjà 
» faite. 

» Des marchandises sont-elles vendues en bloc? la vente est dès lors par- 
» faite (art. 1586). Ce cas rentre dans les principes généraux du contrat de 
» vente. La perte ou les accidents que ces marchandises pourraient éprou- 
» ver concernent l’acheteur qui en est devenu propriétaire. 

» Mais dans le cas différent prévu dans l’article 1585, il n’y aurait de vente 
» accomplie et consommée qu’après la pesée, le compte ou le mesurage de 
» la totalité de ce qui aurait été vendu, ou de la partie qui aurait été pesée, 
» comptée ou mesurée. Jusque-là la perte ou les accidents seraient à la eharge 
» du vendeur. 

» Par la même raison, si, avant l’une ou l’autre de ces opérations, selon 
» que les objets vendus en seraient susceptibles, le vendeur les revendait 
» et les délivrait à un tiers, celui-ci en aurait la propriété exclusivement au 
_» premier acheteur, en faveur duquel il n’y aurait point eu de transmission 
» de propriété. 

» Mais il est toujours juste que dans ce dernier cas, ou si le vendeur se 
» trouvait par toute autre raison dans l'impossibilité de faire la délivrance 
» des objets vendus, l’acheteur ait une action en dommages et intérêts contre 
» le vendeur. L'engagement qui a formé la vente ne subsiste pas moins, et 
» le vendeur ne laisse pas de demeurer responsable de son inexécution. 

» La disposition de cet article 1585 s’induisait seulement des dispositions 
» des lois romaines; quelques auteurs en avaient ainsi développé le sens. 
» L’explication claire et précise contenue dans l’article est une amélioration 
» sensible. 

» Cette disposition est en harmonie avec les règles établies dans la sec- 
» tion ire du chapitre II du titre du Code, concernant les contrats ou les obli- 
» gations conventionnelles, qui explique en général dans quels cas les acci- 
» dents arrivés à la chose vendue sont aux périls du vendeur, ou à ceux de 
» l’acheteur, lorsque la délivrance ne se fait pas dans le même temps que la 
» vente. 

» C’est aussi par cette raison que dans le projet de loi actuel on a dû se 
» renfermer dans les hypothèses qui y sont particulièrement énoncées, et 
» qu’on a renvoyé pour tous les autres cas, ainsi qu’on le voit dans l’ar- 
» ticle 1624, aux règles prescrites au titre que je viens de rappeler. » 
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soit qué leur discours ait été préparé dès le temps de la rédac- 
tion officieuse, ce qu’on peut soupçonner de celui de M. Grenier. 

16. On sent bien ce qu’il y a de conditionnel dans la vente à 
l'arbitrage d’un tiers (art, 1592), dans celle des marchandises 
qu’il est d'usage de goûter et d’agréer (art. 1587), et dans les 
ventes à l’essai (1588); mais dans la vente de tout le blé qui se 
trouve dans tel magasin, pour être livré dans deux mois à tant 
la mesure, ou de tout lé vin qui est en cuve, à la charge par le 
vendeur d'achever la vinification, de mettre le vin en pièces et 
de livrer ces pièces sous deux mois à l’acquéreur, à tant par 
hectolitre, la raison se refuse à voir une vente sous condition 
suspensive. Îl peut y avoir une vente sous condition résolutoire, 
puisque si tout périt, sans la faute du vendeur, le contrat sera 
résolu, et que le vendeur ne pourra pas réclamer le prix; mais 
le contrat de vente n’en aura pas moins été parfait ab inifio, et, 
. si les marchandises périssent, la vente n'aura été détruite que 
par un événement postérieur au contrat. S'il n’y a pas condition 
suspensive, ce n’est donc pas dans la condition qu'il faut placer 
la difficulté, Elle naît de l’incertifude des objets respectifs de 
l'obligation du vendeur et de l’acheteur, sur la chose ou sur l’é- 
tendue du prix. — Or, en droit, la chose qui fait l’objet de l’obli- 
gation est certaine dans nos espèces, aussi certaine que dans la 
vente en bloc : le différence seulement c’est que la quotité des 
mesures à livrer n’est pas encore connue; maïs l’incertitude sur 
la quotité n'empêche pas l’objet de l’obligation d'être certain, 
pourvu qu’il puisse être déterminé (C. Nap., art. 1129). Or, 
l’objet de l'obligation du vendeur est parfaitement circonscrit et 
limité à tout le blé qui est dans le grenier, à tout le vin qui 
bout dans la cuve, ou aux quantités à prendre dans le vin ou le 
blé d’une cuve ou d’un grenier déterminé. Ainsi les parties sont 
d'accord sur la chose. 

Qu'on ne dise pas que la chose peut subir des pertes, des 
détériorations, des déchets jusqu’à la livraison. On s’y attend, 
puisqu'on laisse ces pertes et ces déchets à la charge et aux 
risques du vendeur. Ge n’en sera pas moins la même chose 
diminuée en quantité par l’effet des accidents qui tiennent à sa 
nalure; mais ce sera loujours et identiquement le blé du gre- 
nier, le vin de la cuve déterminée, La convention aura été, si l’on 
veut, de livrer ce qui en existera de bon, loyal et marchand, 
au terme fixé pour la livraison. Ce sera toujours la chose même 
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qui a été vendue, telle qu’elle a été comprise dans l'intention 
commune des parties, au temps du contrat, Et le nondurm appa- 
ret quid venierit du droit romain paraît une subtilité bannie de 
notre droit par l’article 1129 du Code Napoléon, 

Les parties sont-elles d’accord sur le prix? la solution est la 
même, puisque, quelques peu nombreuses où quelques considé- 
rables que se trouveront les mesures de blé ou de vin, l’acheteur 
-esttenu d’en prendre livraison à ua prix fixe et invariable; et que, 
de son côté, le vendeur est tenu de livrer le tout ou ce qui en 
reste, sans en pouvoir rien distraire ni rien y ajouter : les éléments 
de la somme que l’acheteur devra payer sont donc compléte- 
ment déterminés par le contrat. Il n’y a rien là d’indéterminé ; 
il n’y a qu’une somme totale, inconnue tant qu’on n’a pas mul- 
tiplié le nombre de mesures par le prix, mais mathématique- 
ment déterminable au jour de l’exéeution; et le ron apparet 
quantum venierit du droit romain paraît aussi une subtilité in- 
compatible avec le Code civil, Le prix est l’objet de l’obliga- 
tion de l’acheteur; le quantüm, inconou au temps du contrat, 
n’est pas pour cela incertain, puisqu'il est déterminé pour cha- 
que mesure, et que le nombre de mesures ne dépend pas de la 
volonté d’une partie. L'article 1591 portant « que le prix de la 
» vente doit être déterminé par les parties, » doit être expliqué 
par l’article 1129, et entendu des cas où les éléments du prix 
sont fixés par les parties, de manière à ne s’y pas tromper au 
temps de l’exécution ; et Pothier l’avait déjà dit (7’ente, n° 23): 
« Le prix qui est de l'essence du contrat de vente doit être un 
» prix certain et déterminé par les parties : il n’est pas néan- 
» moins nécessaire qu'il soit absolument déterminé; il suffit 
» qu'il soit tel qu'il puisse le devenir, et ne soit pas livré au 
» pouvoir de l’une des parties. » 

Telle était l'opinion de M. Treïlhard pour le cas de vente de 
la totalité. On doit l’étendre au cas de vente partielle; par exem- 
ple de 30 hectolitres de blé à prendre à tel prix dans tel ma- 
gasin. — fci moins d'incertitude encore. Le prix total est connu 
dès l'instant du contrat; — quant à la marchandise, elle est dé- 
terminée aussi, puisque le vendeur ne pourrait pas livrer les 
blés d’un autre magasin. Le doute ne peut naître que de ce que 
le magasin pouvant contenir plus de marchandises qu'il n’y en 
a de vendues, on ne sait pas individuellement quels blés de- 
vront être livrés. Mais qu'importe, puisqu'il s’agit de choses 
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fongibles , et que la détermination est telle, que le marché s’ef- 
faccrait si tous les blés du magasin étaient perdus? L’extinction 
de la chose annulerait le contrat. 

17. Aussi, disons sans hésiter que la vente à la mesure n’est 
conditionnelle qu’ea tant que les marchandises périront, et selon 
la quantité de celles qui périraient par des causes indépen- 
dantes de la volonté du vendeur ; que c’est justement parce que 
la vente n’est conditionnelle qu’en ce sens unique, que l’ache- 
teur a le droit d’en revendiquer le prix dans la faillite du ven- 
deur.— 11 ne faut pas se laisser éblouir par cette raison de 
M. Grenier (Locré, vol. XIV, p. 232), « que si le vendeur re- 
» vendait et délivrait à un tiers les objets déjà vendus avant le 
» mesurage, ce tiers en aurait la propriété exclusivement au 
» premier acheteur, en faveur duquel il n’y aurait pas de trans- 
» mission de propriété. » — M. Grenier s’est trompé. Il y a eu 
- transmission de propriété entre les parties seulement suivant 
l’article 1543; l’acheteur est devenu propriétaire; mais la loi 
sur la possession réelle des choses mobilières (C. Nap., art. 1141), 
et le principe qu’en fait de meubles possession vaut titre(C.Nap., 
art. 2279), empêchent le premier acheteur d’opposer la vente 
au tiers qui en a pris possession des mains du vendeur. Or, 
une juste fin dé non-recevoir, accordée au tiers comme résultat 

de la possession, ne détruit pas le ait d'acquisition de propriété 
entre les parties. Telle est.la vraie eause qui empêche la reven- 
dication aux mains du tiereg 4inai, dès que la chose n’a pas 
péri, l’acheteur la pourrait revendiquer sux nains du vendeur, 
ou revendiquer aux mains du tièrs le prix non payé, parce que 
le marché était pur et simple entre les parties pour tout ce qui 
n’a pas péri. La Cour de tassation n’a donc pas dû voir, dans 
l'espèce, une vente conditionnelle, mais une vente parfaite sous 
tous les rapports autres que les risques. 


COIN-DELISLE. 
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DES CIRCONSTANCES TANT AGGRAVANTES QU'ATTÉNUANTES 


PROPREMENT DITES. 
Par M.J. Tissor, professeur de philosophie à la Faculté des lettres de Dijon. 


S I. É | 4 | ? 4° 
SOMMAIRE. 


1. Il est naturel et juste de tenir compte des circonstances d’un délit. 

2. Tout délit est déterminé; fausseté du prihcipe de Dracon. 

3. Marche de l'esprit humain dans la théorie des circonstances... “7 

4. Leur importance en doctrine plutôt qu’en législation, mais dans l’inté- 

_ rêt d’une saine application de la loi. 

5. Les circonstances portent moins sur l’imputabilité que sur le degré de 
liberté et d'intelligence. 

6. Les circonstances aggravantes ne vont point jusqu’à changer la nature, 
l'espèce du délit, ni par conséquent la nature de la peine; autre- 
ment elles ne seraient plus des circonstances proprement dites, mais 

, bien des caractères essentiels et constitutifs d’une espèce particulière 
de délit. 

7. Distinguer aussi les circonstances aggravantes d'avec un délit conjoint. 

8. Conséquences dans l'application des peines. 

9. Inconvénient à ce que le même juge prononce sur le fait et sur le droit. 

10. Énumération des points de vue sous lesquels on peu étudier les circon- 
stances qui militent pour ou contre un délinquant. 

11. Premier chef : Conduité de Pincülpé dans l'information et la poursuite 
du délit. og te, Ft . 

12. Deuxième ghef : État perhorinel aq l'ecqnsé. : 

13. Troisième chef : : Motifs du. délit... : pars 

14. Quatrième chef : Nature du mal commis, son degré. 

15. Cinquième chef : Temps et liéux. = 

16. Sixième chef : Manière dont le crime a été commis. 

17. Septième chef : Rapports entre l'offensé et d'offensant. 

18. Huitième chef : Danger probable pour l’avenir. 

. 19. Combien de sortes de circonstances étaient admises par le droit romain. 

20. Le droit canon ne pouvait manquer de les admettre. 

21. L'ancienne législation européenne laissait beaucoup plus à désirer que 
la doctrine relativement aux circonstances : c’est que les lois sont 
déjà de l’application. 

22. Les lois modernes sont généralement plus judicieuses et plus précises à 
cet égard. 

23. Essai d’une définition des ciconétanees tirée des considérations qui 
précèdent, particulièrement des réflexions qui se rattachent au n° G. 

24. Conséquences pratiques. 


Il n’y a pas, à proprement parler, de degré dans l’imputabi- 
lité : un acte est volontaire ou il ne l’est pas. Mais il pent être 
XII. 20 
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plus ou moins réfléchi, plus ou moins délibéré, plus ou moins 
libre. Il ne s’agit pas ici de subtiliser pour savoir si la liberté 
n’est pas absolue ou si elle a des degrés. Elle est absolue quant 
à son essence; mais la conscience universelle distingue la vo- 
lonté délibérée de la volonté spontanée et de la volonté aveugle 
ou comme emportée par une force soudaine, par la peur d’un 
immense péril ou par le ressentiment d’un sanglant outrage. Il 
y a volonté encore dans ces sortes d’emportement ; mais y a-t-il 
liberté, et jusqu’à quel point? 

Les circonstances aggTavantes ne sont que des accessoires 
du délit; elles n’en changent pas la nature. Elles ne peuvent 
donc motiver une peine différente de celle qui est édictée par la 
loi ; elles peuvent la provoquer dans toute sa rigueur, il est 
vrai, mais elles ne doivent pas en motiver une aggravation ar- 
bitraire. Le législateur lui-même se montrerait passionné en 
imaginant des peines accessoires pour des circonstances pure- 
_ ment aggravantes. 


Il ne faut point confondre les circonstances aggravantes d’un 
délit avec un délit conjoint : dans le premier cas il n’y a tou- 
jours qu’un délit, dans le second il y en a deux ou un plus 
grand nombre. Le législateur peut donc appliquer ici deux 
peines, une peine principale et une peine accessoire, ou une 
seule peine d’un ordre supérieur; ]à, au contraire, il ne peut 
en appliquer qu'une seule, soit à son degré maximum, soit à un 
degré inférieur ?, 

‘ Le juge ne doit donc pas avoir la faculté d’élever la peine 
d’un ou de plusieurs degrés pour circonstances aggravantes; il 
sorlirait de l’espèce. C'était pourtant l’avis de quelques juris- 
consultes du XVI° siècle; mais alors les peines étaient arbi- 
traires dans leur application aux délits *. Cette faculté allait si 
loin , que la peine de mort pouvait être prononcée, quoiqu’elle 


‘ Le Code suédois, ch. 6, $ 11, décide cependant que si l’action renferme 
plusieurs crimes, la peine encourue par le plus grand sera seule appliquée, 
et que les autres crimes seront regardés comme circonstances aggravantes. 
Dans le $ 12, il est dit, au contraire, que l’infraction de plusieurs lois par une 
méme action est passible de toutes les peines portées contre ces crimes 
toutes les fois qu’elles pourront étre réunies. — V. aussi le Code du canton 
de Vaud. 


? FariNacius, qu. 17, n° 34 et suiv.—MENoCRItS, De arbitr. quest. casu 86. 
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n'eût pas été portée par la loi. Nous devons dire, Otis, que 
cette opinion n’était pas unanime À. 

Si c'est un défaut de trop abandonner à l'arbitraire du juge, 
c'en est un autre de ne pas lui laisser assez. 

En vain, du reste, Îe législateur cherche & tout prévoir et à 
tout régler, à déterminer par conséquent les différents degrés 
de culpabilité dans un même délit, et à choisir un depré de 
peine correspondänt ; toujours les faits échapperont par quelque 
côté à ce cadre tracé à l’avance. Ce cadre fût-il aussi accompli 
que possible, et Je Code eüût-il distingué avec une parfaite sa- 
gesse, si c'est le même juge qui apprécie le fait et qui porte la 
sentence, il pourra toujours distinguer autrement qué la loi, ou 
ne pas distinguer du tout avec elle. 

Un Code aussi détaillé à cet égard que le nouveau Code russe, 
fait done une œuvre à peu près inutile, à moins qu’il ne nomme 
des juges pour apprécier le fait, et qu’il ne les oblige à désigner 
le degré précis d’indulgence où de sévérité qu’ils reconnaissent 
au crime, afin par là d’enchainer l'arbitraire du juge du droit, 
arbitraire contre lequel cependant ones cës distinctions mi- 
-_ nutieuses ont été faites. 

Nous venons de poser nos réserves; AoùS pouvons mainte- 
nant entrer en matière, et nous oceuper des circonstances du 
délit au point de vue de la doetrine et de l’histoire. 

On pourrait classer les eireonstaaces aggravantes et atté- 
nuantes sous trois chefs, comme les circonstances péremptoires ; 
‘gelte classification serait même fort returelle. Mais nous avons 
cru devoir en adopter une autre moins générale, et d’une appli- 
cation plus facile. Elle nous a d'ailleurs été suggérée par l’his- 
toire de la doctrine et de la pratique. Elle n’est logiquement 
_pss irréprochable, puisqu’elle n’est pas faite d’un seul point de 
vue, et qu’elle a un caractère tout empirique. Mais les points 
de vue divers sont cependant distincts, et embrassent les cir- 
constances persomelles et autres qui déterminent le délit. 

Les eirconstances qui militent pour ou contre un Se 
peuvent être prises : 

1. De la manière dont le prévenu se dd Li à l'égard de la 
justice appelée à le juger : 

1° S'il se livre lui-même, ou s’il cherche à s’échapper ; 


1 Ordonn. Caroline, ch. 104, — Juuivs CLarus, qu. 83, n° ff. 
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2° S'il est dénoncé ou livré par ceux que la nature devrait 
porter à le secourir dans son infortune; 

3° S'il est poursuivi par un ennemi puissant; 

4 Si son délit est presque oublié, effacé, expié. 

II. De l’état personnel du prévenu lors de la perpétration du 
crime : | 

1° L'âge; 

2° Le sexe; 

3° L'intelligence naturelle; 

4° Les talents, les services rendus, la vie passée en général, 
Ics espérances ou les craintes pour l’avenir; 

5° La constitution ; 

6° Les passions ; 

7° L'éducation ; | 

8° L'effet de l'opinion, de l’habitude, les mœurs publiques ; 

9° La naissance, la position de famille, de société, de fortune. 

1H. Des motifs de l’action : 

1° La bonne ou la mauvaise foi; 

2° La bonne intention ; 

3° Les bons sentiments, une juste indignation ; 

4° La négligence ou la paresse ; 

5° Le besoin, la nécessité; 

JV. De la nature du mal commis et de son degré : 

1° Si c’est un mal en soi, ou un mal relatifs 

2 Si c’est un malheur plutôt qu’une méchanceté; 

3° Si le préjudice occasionné a été moindre ou plus grand en 
Jui-même qu’on ne pouvait prévoir; 

4° Si les suites en ont été bonnes ou mauvaises pour celui 
qui devait naturellement en souffrir ; 

5° La nature et l'étendue des conséquences pour l'ordre 
public. | a 

V. Des temps et des lieux. 

VI. De la manière dont le crime a élé commis. 

VII. Des rapports du prévenu avec la personne qui souffre 
du délit : 

1° Parenté; 

2° Tutelle; 

3°. Amitié; 

4° Domesticités . | ‘ 

5° Subordination hiérarchique ; 
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6° Force d’un côté, faiblesse de l’autre :. 
VIII Du danger probable pour l'avenir *. 


1 On peut voir d’autres classifications dans les criminalistes, particulière- 
ment dans Jousse, t. 11, p. 601-839; dans MoyarT DE VOUGLANS, 19-25, 26-35, 
37-49; PasToRET, Lois pénales, 3° partie. Voici un extrait de celle de Muyart 
de Vouglans : 

Il faut distinguer entre les causes qui font excuser le crime, et celles qui 
en font modérer la peine. 

Les causes de cette dernière espèce sont de trois sortes : : 

1° Celles qui accompagnent le crime : 

A. État de l'accusé lors du crime: 
a) Agitation d’une passion violents; 
b) Ivresse extrême; 
c) Fougue de la jeunesse; 
d) Extrême vieillesse ; 
e) Fragilité du sexe; 
f) Rusticité et inexpérience. 
B. Motifs qui ont porté au crime : 
a) Affection naturelle; 
b) Crainte révérentielle ; 
c) Commisération. 
C. Manière dont le crime a été commis. 
2° Celles qui ont précédé le crime : 
a) Bonne conduite de l’accusé ; 
b) Ses talents distingnés ; 
c) Services par lui rendus à la patrie; 
d) Noblesse d’extraction. o 
8° Celles qui ont suivi le crime : 
a) Événement heureux du crime; 
b) Prompt repentir de l'accusé; 
+) Confession libre et volontaire avant ia poursuite; 
d) Laps de temps considérablé depuis l'accusation; 
e) Longue détention dans la prison; 
f) Multitude de délinquants. 

Muyart de Vouglans, p. 41-44, Voir, de plus, le tableau donné précédem- 
ment. 

L'auteur du Miroir de justice distribuait déjà en sept classes les circon- 
stances du délit, suivant en cela le droit romain à très-peu près, qui se ré- 
glait lui-même à cet égard, selon teute apparence, sur la division de cette 
classe de lieux communs extrinsèques appelés circonstances par les rhéteurs : 


‘« Et coment, que l’on pesche en fait ou en dit, en tout judgements sur per- 


sonpall actions sont scpt chose à peiser en ballance de saincte conscience ; 
c’est à savoir : 1. la cause, 2. le person, 3. le lieu, 4. le temps, 5. le quali- 
tié, 6. le quantitié, 7. le fine. » (Miroir des justices, c. 4, sect. 13.— HOUART, 
Traité sur les coutumes anglo normandes (du XI° au XIV: siècle), 4 vol. 
in-4°. Paris, 1766, t. IV, p. 651-652.) 

? Comparez ce que BENTHAx dit de l’alarme, de son étendue et de son de- 
gré, Législation civile et pénale, t. 11, première partie. 
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La tentative, la récidive, le complicité pourraient aussi figu- 
rer à certains égards dans la liste des cireonstauces qui modi- 
flent lo délit; mais ces trois points de vue sont trop importants 
pour n’ètre pas l'objet d’une étude à part, Îl en est de même de 
plusieurs autres que nous avons déjà examinées dans le cha- 
pitre précédent. Nous allons donc reprendre les différentes 
classes de circonstances que nous avons indiquées plus haul ; 
elles méritent quelques réflexions. 

J. Un malfaiteur qui acceple franchement les conséquences de 
sa faute, qui ne cherche point à se soustraire à l’action de la 
justice, qui va de lui-même au-devant tout en se jugeurit cou- 
pable, peut le faire ou par une sorte d’audace et de scélératesse 
rare, peut-être sans exemple, ou pat l'espoir d’en finir avec la 
vie à l’aide du bourreau, ou par un sentiment de justice, 

Dans le premier cas, il y a une certaine grandeur d'âme ca- 
pable d’inspirer une sorte d’effroi mêlé d’une espèce d'admira- 
tion. — Dans le second, la perversité est moins grande que si 
Je délit avait été commis par des vues d’un intérèt plus ordi- 
naire, et moins suspect d’égarement dans la pensée. — Dans le 
troisième , il y a un repentir, qui west pas une raison dé droit, 
je le sais, mais qui n’en décèle pas moins une bonne riature 
morale, et qui est propre à rassurer sur l’avenir du coupable. 
Aussi la loi chinoise en fait-elle un cas d’excuse et quelquefois 
de pardon'. 

- Le repentir qui suivait le délit, füt-il allé jusqu'à la restitution, 
en cas de vol, jusqu’à la réparation du mal causé, n'était pas 
généralement regardé par les criminalistes anciens comme digne 
_d’excuse; il fallait, pour qu’il eût droit à cette faveur, qu'il eût 
empêché la consommation da crime; encore survenait-il alcrs 
inutilement pour le coupable dans les crimes de lèse-majesté, 
d’assassinat et de suicide, Jurisprudence aussi inhbumaine qu’im- 
prudente. 

C'est une présomption de repentir ou de sineérité estimable 
que l’aveu du crime, de ses motifs et de ses circonstances. Il 
n'est pas nécessaire, pour faire un pareil aveu, d’avoir perdu 
l'esprit, comme le supposaient Quintilien et des criminalistes 
_ du dernier siècle; il suffit, au contraire, de n’avoir pas perdu 


1 Code pénal, 1, p. 51 et suiv. — Il en est de même de la réparation spon- 
tanée du mal commis, 1b1d, 
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le sentiment de la justice ou de l'avoir recouvré. On éprouve 
quelque peine en voyant des jurisconsultes, philosophes ou 
chrétiens, mécongaître la nature morale de l’homme au point 
d'attribuer à l’égarement de l'esprit, et de faire à ce titre seul 
une raison d’excuse, de ce qui peut n’être dû qu’à la délicatesse 
de la conscience‘. 

Il est plus naturel de ne pas doidhaues sur son aveu seule- 
ment celui qui se dénonce ; non pas, il est vrai, parce qu'il y 
aurait dans cet aveu une sorte de folie, mais parce que le cou- 
pable s'offre à réparer le mal qu'il a fait si ce mal est réparablo, 
et parce qu’il peut agir par des raisons de dévouement, ou 
même par des raisons d’égoisme, telles que le désir de se faire 
emprisonner, en appelant sur sa tête la peine d’un délit qu’il n’a 
pas commis. 

L’ardeur dans la plainte de la part d'un adversaire puissant, 
pour un délit de peu de gravité, surtout si ce délit est puni sé- 
vérement par la loi, et s’il arrive assez fréquemment que celui 
qui aurait à s’en plaindre garde le silence, comme dans le vol 
de peu de valeur commis par un domestique ; cette impitoyable 
sévérité fait naturellement prendre en pitié celui qui en est l’ob- 
jet, alors encore qu'il ne serait pas He eigne d'intérêt par lui- 
même. 

On éprouve quelque chose d’analogue quand on voit un fils 
poursuivi par son père, une femme par son mari, lors surtout 
que c’est le fils et la femme qui sé font dénonciateurs. Les an- 
ciens jurisconsultes n'étaient pas indifférents.en présence de ces 
duretés contre nature ?. ; 

L’accusé inspire plus d'intérêt encore lorsque le droit de pour- 
suivre est celui de tont le monde, eomme à Rome, et que ce- 
lui qui l’exerce est mû par des passions personnelles bien plus 
que par l'amour du bien public. Cet intérêt devrait naturelle- 
ment s’accroitre de toute l’injustice attachée à la poursuite, soit 
parce que le délit ne serait que l’œuvre d'une loi tyrannique, 
soit parce que les formes légales auraient été violées; parce 


1 Jousse, 11, 635, et les lois qu’il cité : L. 1, Cod. De his qui se deferunt ; 
L. 18, in principio, D., De jure fisci, ct plusieurs coutumes. — La loi athé- 
nienne voulait que la peine fût réduite toutes les fois qu’il y avait confession 
_ de la faute avant le jugement. — Démost., in Timocr., p. 454. 

3% L. Milites agrum, $ Desertorem, D., De re militari. — FARIN.; qu 98, 
not 16# etsuiv. — Jun. CLAR.;, qu 60, n° 29. 
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que des témoins auraient été subornés; parce qu'un accusateur 
puissant voudrait perdre un citoyen faible, mais qui, dans d’au- 
tres circonstances, n’aurait pas été favorable gux dE ambi- 
tieux de son accusateur. . 

Celui dont le délit est resté longtemps ignoré, ou qui a été 
longtemps sans en être présumé l’auteur, alors surtout que sa 
conduite a été irréprochable depuis; alors encore qu’il a réparé 
spontanément le mal qu’il avait commis, ou qu'il a transigé 
avec l’offensé, ou qu’il n’a fait, par son délit, que tirer ven- 
geance de celui qu'il avait souffert lui ou les siens; alors enfin 
qu'il a expié par l’exil ou par une longue détention préventive 
une partie de sa faute : celui-là, disons-nous, n’est pas sans 
titre à l’indulgence. Celle de toutes ces positions diverses qui 
en mérite le moins, la première, n’en est cependant pas tout à 
fait indigne, par la raison que le coupable est rarement sans 
inquiétude après son forfait, et que, d’un autre côté, plus un 
crime est éloigné, moins l'intérêt général souffre de son impu- 
nité, moins la conscience publique en est révoltée, moins 
l'exemplarité de la peine est efficace. 

C'est sans doute par ces considérations que la poursuite d’un 
délit a pu être prescrite au bout d’un certain temps. Nous trui- 
terons plus tard de fa prescription en droit criminel *. 

Il, Nous avous déjà parlé de l’indulgence attachée à la fai- 
blesse de l’âge. D’après le droit des Assises de Jérusalem, les 
mineurs de quinze ans devaient être corrigés par les parents 
ou par le vicomte, s’ils étaient dans l’habitude de quereller ct 
de battre. Il n°’y avait pas de responsabilité civile au-dessous de 
cet âge ?. 

La faiblesse du sexe a aussi ses droits ; les femmes ont tou- 
jours élé punies moins sévèrement que les hommes chez tous 
les peuples civilisés, excepté pour cause d’adultère ou d’autres 
délits contraires à la pudeur . Si ce n’est pas là l’unique vertu 


1 FARIN., qu. 10, n°°84, 85. — JuL. CLAR., qu. 60, n° 32. 

2 Ch. 24. 

2 L. Quidquid, S ad filias, Cod. ad leg. Jul, maj.; L. fin., Cod. De jur. et 
fact. ignor.; L. Si adulterium., $ 1 et seqq., D., ad leg. Jul. De adult. 

« La feme ne prent que demy loi, par droit et par l’assise. » (Assises de 
Jérusalem, c. 251.) — A d’autres égards, non compris l’adultère, les légis- 
latceurs sont loin d’avoir toujours été galants et même équitables à l'égard 
des femmes : ainsi la loi hongroise permettait au mari d’accuser sa femme 
de vol, et de la citer pour ce fait devant les tribunaux; la femme n'avait 
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que les hommes demandent des femmes, c’est au moins la pre- 
mière. N’y aurait-il pas un peu de passion et d'égoisme sans 
cette exigence ? a 

C'est au nom de la pudeur encore et des vertus qui s’y rat- 
tachent, qu'il faut expliquer certaines lois romaines du temps 
de la république, ou certains usages fort sévères à l'endroit des 
femmes, par exemple la loi de Romulus qui permettait au mari 
de tuer sa femme pour avoir bu du vin, pour s’être rendue cou- 
pable d’adultère. A Milet , à Marseille, le vin était pareillement 
défendu aux femmes. Sulpitius Gallus répudia la sienne pour 
être sortie sans voile; Sempronius en fit autant parce qu à son . 
insu sa femme avait assisté à un spectacle !. . 

_ Mais cette dureté du législateur envers le sexe n’est pas uni- 
verselle, même chez les Barbares. On connaît le respect des 
Germains et des Gaulois pour les femmes. 

Par la loi des Thuringiens?, une femme accusée d’adultère 
n’était condamnée à l’épreuve par l’eau bouillante que lorsqu'il 
ne se présentait point de champion pour elle; ce qui arrivait 
rarement. La loi des Ripuaires? n’admet cette preuve qu’à 
défaut de témoignage justificatif 5. 

Nos anciennes lois pénales exemptaient les nes des sup 
plices de l’écartèlement, de la roue, des galères et du bannis- 
sement ‘. La décence ou le respect de l'opinion a pu avoir plus 
de part encore à ces ménagements que la justice et la pitié. La 
question et la flagellation avaient pu leur être épargnées au 
même titre, ou propter reverenliam sexus, si celte raison élait 
effectivement la véritable. L'exposition, la peine de mort, les 
peines perpétuclles nous semblent aussi abusives contre les 
femmes. 

L'ignorance grossière du coupable peut plaider en sa faveur. 
Il y a des intelligences épaisses qui sont à peine ouvertes aux 
notions morales, et qui ont bien peu d’empire sur une volonté 


pas le même droit contre son mari. (MAciriowski, Slavische Rechtsgesch., etc., 
t. IV, p. 321.) 
1 VALER. Max., VI, 8. — ÆLIAN., Hist. varti., 1], 38. 
3 Tit. 14. 
3 V. BEAUMANOIR, Coutume da éoutotsts: ch. 41.— Lois des Angles, ch. 14. 
+ Ch. 31, 5. 
5 MonTESsQUIEU, Esprit des lois, XXVIIL, 17." 
6 V. Murx. DE YoucLans, titre des peines, — JoussE, I, p. 41. 
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d’ailleurs stimulée par le besoin ou des appétits sensuels. Cette 
sorte d'ignorsnce est la Fonte, rusticitas, des juriscon- 
sultes romains !. 

Cette espèce d'hébétude è dar iodéfinis, depuis l’idiotie 
ou l’imbécillité absolue jusqu’à l'intelligence commune du bien 
et du mal, est un titre d'excuse, sinon du justification, dans 
les cas même où l’évidence du délit est frappante, c’est-à-dire 
dans les questions uniformément résolues par le sens commun, 
et où les jurisconsultes n’admettent pas d’excuses péremptoires. 

Il y a un autre genre d’ignorance qui tient moins au défaut 
d’intelligence qu'à celui d’une instruction positive. Celle-là n’ex- 
cuse que dans les cas où le délit n’est pas un manquement à la 
loi naturelle. Encore faut-il que celui qui l’allègue prouve qu'il 
ne pouvait pas connaitre la loi positive par lui violée, et qu'ainsi 
la présomption commune, que « nul n’est censé ignorer la loi, » 
pe pouvait l’atteindre. 

Si les faits incriminés sont des faits d’inadvertance , de né- 
gligence, d’inattention, en général des faits que le législateur 
est obiigé de réprimer pour garantir plus sûrement des droits 
considérables qui, autrement, seraient trop exposés, la pré- 
somption d’ignorance ne peut jamais oxcuser complétement. 
L’intention criminelle n’est pas rigoureusement exigée lorsqu'il 
s’agit des délits de police, délits que la loi regarde moins comme 
des délits en soi, que comme des actes qui peuvent occasion- 
ner un grave préjudice, ou qui sont contraires à l'intérêt pu- 
blic, quoique cette atteinte n’ait rien de manifeste *. 

Le mérite intrinsèque d’un individu, son mérite relatif, les 
services par lui rendus à sa famille, à son pays, ceux qu’on 
peut encore en atiendre, sont aussi des raisons qui parlent en 
sa faveur ?. 

Le constitution du coupable, rapprochée de la nature et des 


1 L. St quis id quod, S 1, D., De jurisdict. 

? RAUTER, Traité du droit crim., 1, p. 157 et suiv. 

8 En Chine, on punissait moins sévèrement le fils qui devait étre utile à 
ses parents, excepté dans les cas très-graves. — Les fils des veuves qui ont 
gardé la viduité, ics chefs des anciennes familles qui n’ont pas d’autres hé- 
ritiers, les descendants des grands hommes ou des citoyens illustres qui ont 
mérité des titres honorifiques en récompense de leurs services ou de leurs 
bons exemples, ainsi que les fils et les petits-fils des grands mandarins qui 
se sont toujours distingués dans leurs emplois, sont laissés à la clémence 
paternelle du prince. Mém. concernant les Chinois, t. IV, p. 157. 
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circonstances du délit, est aussi parfois une raison d’excuse, 
Une impressionnabilité excessive, un extrême penchant à la dé- 
fiance, la susceptibilité, l'humeur chagrine et misanthrope, etc., 
sont des dispositions constitutionnelles involontaires qui n’ex- 
cluent pas la liberté, il est vrai, mais qui l’affaiblissent, et qui 
troublent ou tendent à troubler Je jugement. 

Les passions proviennent en graude partie de la constitution; 
elles en sont: des effets, que la liberté aidée de l’éducation ne 
‘ parvient pas toujours à surmonter. Les tempéraments bilieux 
sont, par exemple, plus portés à l’ambition, au ressentiment 
et à la vengeance; les constitutions sanguines le sont davan- 
tage au plaisir. 

Quoiqu’on ait dit avec une apparence de sagesse que ce n’est 
point la colère qui excuse, mais son juste motif ', cela n’est 
vrai que pour les faits justificatifs, pour les excuses péremp- 
toires. La justice du motif rend les moyens légitimes, lors sur- 
tout qu’ils sont proportionnés à la fin qu’on avait le droit d’at- 
teindre, et qu’ils sont ou reconnus par la loi, ou abandonnés à 
la conscience pubiique et à celle des juges. Ainsi celui qui, 
dans un mouvement de colère, repoussant une attaque sou- 
daine, sérieuse, défendant sa vie qu’il croit en péril, tue son 
_agresseur, celui-là n’est point coupable : le motif de sa colère 
la légitime. Il a si peu besoin d’excuse, qu'ici la colère est 
superflue; il aurait tué de sang-froid son agresseur, s’il n’avait 
pas cru pouvoir autrement sauver sa vie propre, qu'il ne serait 
pas moins irréprochable. 

La colère et les autres passions ne peuvent done , à propre- 
ment parler, servir d’excuse qu’autant que l'excuse est néces- 
saire; c'est-à-dire précisément lorsqu’on en 8 besoin, parce que 
le délit commis est bien un délit formel encore. Ainsi, le mari 
outragé qui surprend sa femme en flagrant délit, surtout s’il est 
prévenu et qu’il cherche à constater son infortune, s’il venge 
Jui-même son honneur, commet une véritable faute ; il est réel- 
lement punissable, puisqu’il y a des lois protectrices, des ma- 
gistrais préposés pour les faire exécuter, et qu’il n’est point dans 
Ja nécessité de se faire droit à lui-même, bien moins encore dans 
celle de se défendre. Les meurtres commis dans de semblables 
occasions ne sont donc pas justifiables, mais excusables seule- 


1 FARINACIUS, quæst, 91, n° 138. 
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ment; ils devraient être punis, mais beaucoup moins sévère- 
ment que des meurtres ordinaires. Ils devraient l’être non-seu- 
Jement par la raison qu'on vient d’alléguer, mais encore parce 
que l’infidélité d’une femme, la séduction qui en est la cause, 
ne sont pas des crimes qui méritent naturellement la peine de 
mort. Toute société qui laisse faire en pareil cas, devient donc 
un peu complice de cet acte d’atroce barbarie. 

Cela posé, reconnaissons avec la loi romaine ‘ que tout ce 
qui se fait ou se dit dans l’emportement de la colère ne doit 
être regardé comme parfaitement voulu qu’autant qu’on y per- 
sévère de sang-froid. 

Nous n’irons cependant pas jusqu’à dire avec Horace que la 
colère n’est qu’un délire de peu d’instants; il n’y a point là si- 
militude, mais analogie seulement. On ne peut donc regarder 
l’'emportement, quel qu en soit le degré, comme une excuse 
légale et péremptoire, par la raison que nous sommes plus li- 
bres d’éviter les occasions de la colère, ou de comprimer ce 
mouvement à sa naissance, ou de le réprimer dans son excès, 
que nous ne le sommes de tomber en démence ou d’en sortir, 
Nous sommes aussi plus libres de nos actes dans l’emportement 
que dans l’état d’aliénation. Enfin notre jugement n’est que sé- 
duit et non point perverti par la passion, tandis qu’il est nul ou 
désordonné dans la folie. | 

Les jurisconsultes veulent encore, pour que la colëre soit 
une excuse, que le motif en soit grave, qu elle soit violente, 
qu’elle soit rapprochée de l’instant où elle s’est allumée, et que 
le crime ait suivi de près *. Tout cela est juste sans doute; mais 
il ne l’est pas moins de remarquer aussi qu’il y a des colères 
contenues et dont l'explosion ne précède pas le crime; qu’il y 
a dans la cause de la colère un point de vue personnel ou re- 
latif qui dépend soit de la position particulière du sujet, de son 
tour d'esprit, soit de son irascibihité propre. C’est un malheur 
de plus d’être porté à prendre ombrage de tout et à s’exaspérer 
pour rien; et ce malheur doit aussi être pris en considération. 
Une personne ainsi faite aura plus de peine à se contenir pour 
peu de chose, qu’une autre pour un sujet très-grave. 

On peut dire de la douleur de l’amour, de la jalousie, des 


1 L. 48, D., De div. reg. jur. 
3 Muy. DE VouGLaxs, p. 14. — JoUSsE, 1}, 614-615. 
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autres passions, lors surtout qu’elles n’aboutissent au crime que 
par la colère, ce qui vient d’être dit de cette dernière. 

Les bons ou les mauvais exemples qu’on a reçus au sein de 
la famille, par conséquent la naissance, les sentiments qu’elle 
suppose, la position de la famille tout entière, la société qu’elle 
fréquente, la fortune dont elle jouit; toutes ces circonstances, 
qui contribuent si fort à former l’homme moral ou à le corrom- 
pre, parlent pour ou contre lui ‘. Il est vrai toutefois que celui 
qui a peu gagné à l'influence salutaire d’une famille et d’une s0- 
ciété honnête, doit être par là même présumé d’une nature 
plus perverse. N'y aurait-il donc pas dans cette nature une cir- 


” constance atténuante propre à contre-balancer les circonstances 


aggravantes? Qu'il y ait des natures originellement meilleures 
ou pires que d’autres, des constitutions plus ou moins propres 
à se laisser imprégner de l'influence morale, c’est ce qui n’est 
point douteux. Cependant la présomption doit-elle être ici en 
faveur de l’excuse? S'il en était ainsi, que deviendrait la jus- 
tice, quel rôle ferait-on jouer à la liberté et à l'intelligence ? 
Non; si quelqu'un peut être coupable, c’est celui qui a reçu. 
tous les secours du bon exemple, de l'éducation, de l’instruc- 
tion, de l'honneur domestique; celui que n’excuse ni le be- 
soin, ni la mauvaise compagnie, ni les mauvaises habitudes de 
l'enfance, ni la brutalité d’un homme resté sans éducation. 
C'était donc à tort que la noblesse et la dignité servaient autre- 
fois d’excuse : ce sont là des circonstances aggravantes ?. Ce 
n’est pas une raison cependant pour infliger aux ‘coupables 
d’un rang supérieur des peines plus sévères qu'aux autres : 
s’ils sont plus coupables, ils seront aussi plus humiliés et plus 
sensibles aux souffrances physiques : la justice ou l'égalité se 
trouvera par là rétablie. C’est donc une mauvaise loi que celle 
_qui ménage le rang dans le criminel. C’était celle des barbares, 
celle de nos pères; c'est encore celle de la Russie et de tous les 
pays de castes. Cette inégalité est frappante dans les lois de 
Manou?. Partout où une classe privilégiée a fait la loi, elle a 


1 C’est le cas de dire avec LoysEL ([nstit. coutum., liv. VI, tit. 2, maxi- 
mes 28 et 29) : « Toutefois où le noble seroit convaincu d’un vilain cas ‘il 
sera puni comme vilain. » | 

3 C’est ainsi que le décide le Code de la Louisiane. V. Revue étrangère et. 
franc. de législ., t. IX, p. 698. 

3 Le droit romain avait aussi consacré cette injustice, L. 9, 11, D., De 
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méconnu les droits de la nature humaine. Aujourd’hui même, 
dans les pays les plus éclairés du monde, s’il y a des esclaves, 
la loi tient pour eux un langage à part, et ce langage est celui 
de la cruauté. C’est là peut-être une conséquence forcée du 
système de l'esclavage, mais c’est une tache dans les codes des 
républiques américaines et des colonies. 

C'était une autre injustice encore de ne pas étendre ce privi- 
lége à toutes les personnes élevées en dignité, telles que les 
prêtres , les religieux et hauts fonctionnaires !. 

Disons toutefois que ce privilége, réservé aux seuls nobles, 
n’était cependant pas sans exception ; mais il est juste de re- 
marquer en outre que l'orgueil de caste, plus encore que la 
justice, était le principe de ces restrictions ?. 

Toutes choses d’ailleurs égales, la bonne éducation rend plus 
coupable, la mauvaise plus excusable ?. Il faut aussi avoir égard 
à l'influence de l’opinion, suivant qu’elle fait un crime de ce 
qu’une saine instruction ne peut regarder comme tel, ou qu’au 
contraire elle commande ou permet ce que les lois défendent 
ou ordonnent. On est plus coupable quand on a tout à la fois 
contre soi l’opinion publique et la loi; on l’est moins évidem- 
ment quand on n’est en opposition qu'avec la loi. Toutefois, si 
la loi et l'opinion sont peu raisonnables, et que le délit qui leur 
porte atteinte soit comme une protestation contre une double 
tyrannie, il y a dans un pareil acte un caractère de réaetion 
qui peut manquer de convenance et de sagesse, mais qui n’est 
cependant pas sans générosité ni sans grandeur. 

Si un délit s’est souvent commis impunément à l’abri de l’o- 
pinion, c’est encore une raison pour être moins sévère à l’égard 
de celai qui croit pouvoir jouir également de l'impunité, lors 
surtout que le délit n’a pas de soi ce caractère. - 

L'entraînement de la multitude dans la perpétration d’un dé- 
lit, le nombre simultané des délinquants excuse encore, quoi- 
qu’à un moindre degré; mais il faut que ce nombre soit très- 
considérable, comme dans une émeute ou une révolte; s’il est 


pœnis; L. 28, eod. tit.; L. 3, Cod., De pœnis; L. 6, 6 2, D., De interd. et 
relegat. 

1 Jousse, II, p. 631. 

3 Jousse, 1b1d., p. 630 et 631. 

? C’est ainsi, nous le répétons, que M. Livincsron l’a entendu dans sa ré- 
daction du Code de la Louisiane, 
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petit, comme dans une association pour vol ou brigandage, le 
délit s’en trouve aggravé. 

III. En tous cas, la bonne ou la mauvaise foi, l'ignorance ou 
la connaissance de ce qu'on fait, l’erreur ou le parfait discer- 
nement à propos du délit, sont antant de circonstances qu mé- 
ritent d’être appréciées. 

La mauvaise foi dans le mal prend le nom de dol. L'absence 
_ de la mauvaise intention (excepté en matière d’ordre public et 
de police), exempte de la peine, mais non de la réparation du 
dommage!. 

Le doi, dans une acception plus restreinte, implique l’idée 
de ruse et de DRSRnenoE dans le dessein de tromper ou de 
puire ?. 

La faute, si elle est exemple de mauvaise foi, n’est cepen- 
dant pas irréprochable, mais elle l'est beaucoup plus que le 
dol. Elle a, comme le dol, des degrés qu’il est plus facile de 
nommer que de caractériser nettement, et plus facile de carac- 
tériser encore que de discerner avec justesse dans Ja pratique. 
La prestation des fautes a exercé depuis longtemps la sagacilé 
des jurisconsultes. La science peut y avoir gagné quelque chose, 
la pratique fort peu *?. Il s’agit, dans la gradation des fautes, de 
la divisibilité d’un continu; et toute question de cette nature 
n’a jamais rien de rigoureusement vrai. Laissons donc aux ju- 
risconsultes leurs deux ou trois degrés de fautes comme des 
cases vides à peu près inutiles dans l'application, et reconnais- 
sons que la véritable échelle ici, celle même qui servirait à 
- estimer la faute d’après la mesure des jurisconsultes, c’est la 
conscience, Elle procède par approximation, en tenant un 
compte aussi exact que possible de circonstances diverses, 
nombreuses et délicates, presque aussi difficiles à énumérer 
qu’à décrire à priori, et qu'il resterait toujours à reconnaître et 
à juger dans la réalité. Disons seulement qu’il y a faute toutes 
les fois qu’une action ou une omission par imprudence, impé- 
ritie, faiblesse, négligence, porte atteinte aux droits d'autrui. 


1 Papon, Liv. IV, tit. 8, n° 8. — L. Cod. de Sicar.; — L, Qui injur., D., De 
furtis; — L. Quod reipublicæ, D., De injuriis; — L, Cum autem, $ Excipiun- 
tur, D., De ædit. ed. 

3 L.1,S$ 1, D., De dolo malo. 

3 Voir, sur ce sujet, l'ouvrage de M. Hasse, Die culpa des Réniies 
Rechts, Kiel, 1815. ; 
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Disons encore que ce n’est qu’en droit civil, ds les con- 
trats ou quasi-contrats, que la faute grossière est assimilée au 
dol, lata culpa dolus, à moins qu elle n’implique le dol. Ici, 
en effet, en droit criminel, on n’a rien promis, on n’a point pris 
d'engagement auquel on ait manqué. | 

La faute par omission, surtout si elle n’est pas grave, mérite 
plus d’indulgence que la faute par commission; il est ordinai- 
rement plus naturel et plus sage de s’abstenir que d’agir. 

En général , le dol ne se présume points il faut donc que ce- 
lui qui l’allègue le prouve. La faute ne se présume pas davan- 
tage, à moins qu’elle ne soit la plus indulgente des suppositions 
possibles, comme dans le cas d’incendie. 

C’est donc la bonne foi qui est la présomption du droit. Mais 
cette présomption cesse dès que le délit est évidemment tel; si 
Ja loi qui le défend est connue ou justement réputée connue du 
délinquant ; si le délit se rattache à d’autres actes dont la cul- 
pabilité subjective soit certaine ou probable ; si l’auteur du dé- 
ht y est reconnu sujet; s’il cherche par des mensonges à décli- 
ner la responsabilité qui le poursuit; si les précautions par lui 
prises accusent une intention qui se juge coupable ; si le délit 
est accompagné de violence, de lésion grave au droif d’autrui ; 
si les rapports de l’auteur du délit avec celui qui s’en trouve 
lésé étaient de nature à produire de pareilles conséquences ; si 
l’auteur du délit avait intérêt à le commettre, et s’il l'avait 
seul, etc. {. 

Les circonstances contraires engendrent naturellement une 
présomption différente. 

La bonne foi dans le mal lient à l'ignorance de ce mal. Mais 
[R igaorance doit elle-même pouvoir se justifier; autrement elle 
n’excuse pas ou elle excuse moins. 

L’ignorance en matière de délit est déjà une erreur; on peut 
dire cependant qu’il y a cette différence entre ces deux choses, 
que l'ignorance a lieu lorsqu’on ne croit point faire de mal, et 
l'erreur lorsqu'on croit faire un bien, Il y a la différence du né- 
gatif au positif, 

Il en est de même de la bonne foi et de la bonne intention : 
la première est négative, elle n’est pas mauvaise; la seconde 
est positive, elle est bonne. 


1 Farmacius, quæst. 89, n° 74, 75, 17, 81, 98, 104, 127, 130, 140, 141. 
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Cés différences sont réelles, et doivent être appréciées. Mais 
la bonne foi, la bonne intention, ainsi que l’erreur, lorsqu'il ÿ 
. 8 délit, tiennent à une cause commune, l'ignorance. Il s'agit 
donc, dans tous ces cas, d’en apprécier le degré de vraisem- 
blance et d’innocence. 

Il y a tel délit sur la nature duquel il n’est permis de se trom- 
per qu’à un enfant, à un imbécile ou à un fou. 

Il en est d’autres qui ne sont pas des délits naturels, Hs 
dont il est peu excusable d’ignorer le caractère, parce que la 
Joi , la coutume, la tradition, les usages de chaque jour, en pro- 
clament la nature. En vain le coupable se prévaudrait d’une in- 
struction contraire, de l’autorité d’un maître quelconque; le bon 
sens dit assez que nul n’a le droit d’enseigner à mépriser les 
lois du pays; autrement, tous les intérêts, tous les RRRtARee 
pourraient en renverser l'édifice :. 

L’ignorance du droit ne se présume donc point, et ne peut 
s’admettre que rarement. C’est à celui qui l’allègue à l’établir 
en fait et à montrer qu’elle est excusable. 

L’ignorance du fait ne se présume pas davantage; mais dès 
qu’elle est établie, elle excuse du dol ou de la faute. Elle 
exempte donc de la peine ; mais elle ne dispense pas de réparer 
le mal occasionné. 

L'erreur est plus difficile à justifier que l'ignorance , soit 
lorsqu’on croit faire le bien tout en faisant le mal, soit surtout 
lorsqu'on croyait commettre un mal on en commet un autre. 
Dans ce dernier cas, il n’y a pas erreur de droit à proprement 
parler, mais erreur de fait. L’excuse complète en est impos- 
sible; les lois romaines en donnent plusieurs espèces *. 

La bonne intention, au contraire, peut excuser quelquefois, 
lorsqu’on commet une action mauvaise d’ailleurs , mais dans le 
cas seulement où l'erreur est juridiquement impossible. 

Les bons sentiments ne sont pas nécessairement accompa- 
gnés de l’erreur de droit ou de fait. On peut, comme Horace 
vainqueur, se laisser emporter par l’indignation et commettre 
sciemment un délit, mais par un mobile qui n’a rien que de 
louable dans son principe ou son essence. L’acte seul est ré- 


î Jousse, p. 614, n° 216. 
2 L. 45, 6 2, D., Ad leg. Ag.; L. 5, S 1, D., De servo corrupto; L. 18.6 3, 
D., De injur.; L. 6, D., De crim. expil. heredit. | 
XIE, | 21 
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préhensible; mais tout répréhensible qu’il est, il peut mériter 
de l’indulgence. 

Nous avons dit un mot de la négligence ou de la faute, en 
parlant du dol, et nous nous sommes demandé, en traitant de 
l’excuse tirée de la contrainte, si le besoin pressant pouvait 
prétendre à la même indulgence. 

IV. Si nous portons notre pensée sur la manière dont le délit 
est perpétré, abstraction faite cette fois des motifs ou de linten- 
tion, nous apercevrous aisément que certaines circonstances 
extérieures peuvent ajouter à sa gravité ou servir de titre à 
l’adoucissement de la peine, et qu’il convient de tenir compte 
de cet ordre de circonstances, sans, toutefois, entrer dans des 
détails trop minutieux, comme le faisaient certaines lois. Zo- 
roastre distinguait par exemple, dans une blessure, le temps 
nécessaire à la cicatrisation ; si elle avait été faite par derrière; 
si le sang avait coulé; si le corps avait été déchiré; si un os 
avait été fracturé; si un membre avait été séparé du tronc‘. 

La manière dont le vol avait été commis entraïînait déjà aux 
yeux du législateur romain des différences dans la peine, A 
Sparte, cette différence pouvait aller jusqu’à faire disparaître la 
culpabilité. 

L’instrument du délit n’est pas non plus sans influence sur la 
peine. Aussi l’empoisonnement est-il plus odieux que l’assas- 
sinat, il joint la lâcheté à la scélératesse. 

La loi des Bourguignons inflige une peine différente si l’on a 
pris un homme aux cheveux, d’une main ou des deux mains ?, 

Si la violence est acharnée, persistante; si le poignard est 
retourné dans la plaie, si les coups sont multipliés, il y a là 
autant d'indices d’une rage qui ne pourrait trouver d’excuse que 
dans la colère la plus exaspérée et la plus légitime. Mais si un 
acte de scélératesse est commis de sang-froid, contre toute jus- 
tice, sans le plus léger ressentiment ; si la victime est mutilée, 
égorgée lentement, le chapelet d’une main, le couteau de l’autre, 
comme dans l’affaire des féroces trabucaires, ce n’est pas trop 
de tuute la sévérité de la loi. Si la société se vengeait, le sup- 
plice n’aurait alors rien que de juste encore. 


1 PASTORET, Zor., Conf. et Mahom., etc., p. 81-89,— ANQUETIL DU PERRON, | 
Zend-Avesta. 

2 Tit. 5, L. 4, Si quis ingenuum hominem per capillos db do si una 
manu 2 solidos inferat; si utraque 4. 
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V. Des motifs d’aggravation ou d’atténuation sont également 
tirés de la nature et du degré de l’action punie. Un délit qui a 
naturellement ce caractère à tous les yeux est un mal plus grand 
que celui qui n’est tel que par le fait de la loi ou de circen- 
stances qu’on peut ignorer. Dans les délits naturellement tels, 
ceux de même espèce, de même nom, tel que le vol, diffèrent 
singulièrement par ce qui en est l’objet, la qualité, la matière, 
par le corpus delicti, comme aussi par la quantité absolue. 

La quantité relative peut encore aggraver la faute, Il y a pus 
de mal moral à voler le pauvre que le riche. 

Ces distinctions ont toujours été senties , et si les éidaioure 
ont paru quelquefois s’y tromper, en punissant plus sévèrement 
ce qui est moins coupable que ce qui l’est davantage, par exem- 
ple les délits contre le fisc plus que les délits contre les parti- 
culiers, c’est que l’intêrêt des principes s’y trouvait plus engagé, 
et qu'on voulait compenser par un excès de crainte ce qu 
manquait naturellement à la conscience. 

Un certain intérêt publie, bien ou mal entendu, a pu exercer 
encore une certaine influence dans les répressions tenant à 
l'ordre ou au bien général. On s’imagine volontiers, surtout 
dans les républiques, que le délit est en raison du nombre de 
ceux qui en souffrent, quoique le degré de préjudice éprouvé 
par chacun ne soit qu’un infiniment petit. Ou bien on fait de la 
chose publique, de la patrie, une idole, et de toute atteinte 
contre elle, un sacrilége. Les Japonais punissent de mort la 
contrebande avec la Chine, et cette peine leur enlève quatre à 
cinq mille personnes dans un siècle, perte assurément plus 
grande que celle qu’éprouverait l’empire si la contrebande était 
un peu plus considérable ou la peine beaucoup plus douce; si, 
par exemple, elle n’était que pécuniaire, Je mets de côté, comme 
on voit, la question économique , celle de savoir jusqa’à quel 
point les nations sont intéressées à s’isoler commercialement, 
dans quelles circonstances et jusqu’à quel point. 

La contrebande n’est qu’une sorte de vol public, quand elle 
en est un toutefois. Le bon sens du peuple regardeçe vol comme 
incomparablement moins coupable que celui qui atteint les par- 
ticuliers ; et le bon sens a raison. Les lois qui se mettent en 
contradiction avec lui ont donc ici un double tort. Si l'opinion 


1 KÆmPrER, IV, 8. 
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générale, füt-elle erronée (je parle de quelque chose d’inférieur 


au bon sens), était opposée à une mesure législative, cette 
mesure serait déjà mauvaise par là même. Le législateur doit 
redresser l’opinion quand elle est fausse, et ne se mettre jamais 
en contradiction avec elle, excepté, toutefois, lorsqu'elle exi- 
gerait de lui une injustice; lors, par exemple, qu’inspirée par 
une humeur fanatique elle demande au souverain que tous les 
péchés soient punis comme des attentats juridiques, comme des 
méfaits sociaux. 

Il y a de même une sorte d’iniquité à frapper le malheur, la 
faute même si l’on veut, comme on ferait la méchanceté et le 
dol ; par exemple, de ravir à tout jamais la liberté à un débiteur 
insolvable. Il y aurait bien plus de cruauté encore à lui ôter la 
vie’. Que le fruit du travail* d’un débiteur insolvable apper- 
tienne à ses créanciers, je le comprends; c’est là du droit strict; 
mais que sa liberté, sa vie, lui soient enlevées à ce titre, c’est 
ee qui n’est plus dans la justice. Il n’y a plus d’analogie entre 
la faute et la peine. L’analogie a pu conduire à des abus en 
matière de législation criminelle; mais si elle avait toujours 
été sagement suivie, elle en aurait plus prévenu qu’elle n'en 
aurait fait naître. Ce serait encore là toute la question, alors 
même qu’on pourrait prouver que l’analogie conduit parfois à 
des peines injustes; preuve qui, selon nous, est encore à faire. 
Ceux qui l’attaquent ne s’aperçoivent pas que l’analogie n'est 
que le principe du choix des peines ; mais que ce principe n’est 
point responsable du degré de la peine ni de sa moralité. C’est 
la justice et la morale qui doivent donner les deux autres prin- 
cipes propres à régler l’application du premier. 

VI. Les suites d’un délit, son issue heureuse ou funeste pour 
celui qui devait en souffrir, ou pour le public, sont aussi des 
causes qui portent à l’indulgence ou à la sévérité. Sans doute 
il est moralement vrai de dire avec l’empereur Adrien : In male- 
ficus voluntas spectatur, non exitus®; mais le mal réellement 


1 Je ne puis croire que ce soit là le sens vrai d’une certaine loi romaine 
sur lequel on a tant écrit. V. L. 6, tab. 1II. — Au reste, cette disposition ne 
serait pas la seule de cette espèce. Solon en dicta une analogue, et les Ger- 
mains, suivant Tacite, n'étaient pas moins impitoyables envers les débiteurs 
impuissants à se libérer. Nous reviendrons sur cette question. 

3 Et par conséquent sa liberté dans une certaine mesure et à certaines 
conditions, mais non la liberté dans le sens absolu du mot. 

3 L.48, tit. 8, 1. 14. — V. aussi L. 14, ad leg. Cornel, De sicariis. 
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occasionné doit aussi entrer pour quelque chose dans un sys- 
tème pénal qui ne tient pas seulement compte de l'intention. Je 
dis plus : il doit être la base première, essentielle de la culpa- 
bilité ; il suffit pour le reste que l’acte soit imputable. 

VII. C’est par la même raison qu’il y a lieu d’être plus sé- 
vère pour l’auteur d’un délit, dont les suites probables doivent 
être plus ou moins fâcheuses, bien que ces suites ne soient pas 
nettement voulues par le coupable. 

VIIL. On punit plus sévèrement aussi les délits plus faciles à 
commettre, ou contre lesquels il est plus difficile de se prému- 
pir, tel que le vol d'ustensiles aratoires et de bestiaux dans les 
champs, de récoltes sur pied on coupées, d’objets mobiliers 
dass les lieux publics, dans les hôtelleries. « Dans l’île de Man, 
dit Blackstone, cette règle avait une si grande étendue que le 
vol d’un cheval ou d’un bœuf n’était point puni de mort, à 
cause de la difficulté de cacher le vol dans ce petit territoire ou 
de le soustraire hors de l’île; mais le vol d’un cochon ou d’une 
volaille était un délit capital , par la raison contraire‘. » Il en 
esi de même du vol sur les grands chemins, du vol organisé 
et à main armée, des violences exercées sur un enfant, uue 
femme, un vieillard. 

La violation du domicile a toujours été rene comme cause 
aggravante, par la raison que la sûreté doit y être plus grande *. 
Le droit lithuanien condamnait celui qui avait dérobé quelque 
chose, même de peu d’importance, dans le palais royal, à perdre 
une oreille pour la première fois, et la vie en cas de récidive ?. 
En Pologne, le délit ou le crime commis non loin du monarque, 
dans sa demeure, dans la ville ou le village où il se trouvait, en 
était aggravé. Le droit lithuanien faisait même de cette circon- 
stance un crime de lèse-majesté, lorsqu'il y avait usage d’armes 
et blessure dans le palais royal. S’il y avait blessure occasionnée 
sans armes et sans attaque à repousser, le coupable était con- 


1 Code criminel de l'Angleterre, part. I, p. 13. 

3 V. Statuts de Crema, III, p.72.— Le domicile comprend non-seulement 
la maison, mais encore le jardin, le portique. Le statut de Ferrare étend 
le domicile à 10 pieds autour de l’habitation. (Statuta urbis Ferraris, lib. II, 
c. 80.) — V. aussi le statut de Tortona, lib. IV, p. 125. Celui de Milan ex- 
cepte sagement de l’aggravation de la peine, par cette circonstance, les ha- 
bitants mêmes de la maison. (Stat. crimin. Mediolani, c. 69.) 

? Maciiowsni, Slavische Rechtsgesch., t. IV, p. 283, 
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damné à perdre la main. Le temps de jour ou de nuit, de paix 
ou de guerre, de disette ou d’abondance, est encore une cir- 
constance qui à son poids. | 

IX. I] faut aussi entendre par circonstances de temps et de 
lieu, les époques, les climats et les pays, les lieux publics ou 
les lieux qui ne le sont pas, ceux qui sont affectés à certaines 
réunions plutôt qu’à d’autres. La coutume de Montereau (art, 4) 
porte ce qui suit : « Le jour de samedy, qui est jour de marché, 
s’il est trouvé aueun délinquant en faisant battures et excès en 
la personne d’aucun, ou pour raison de pareil cas ou deliet, 
l'amende serait ordinaire de v sols tournois ; pour raison du dit 
jour de samedy et marché, elle est de 1x 8. t.*. » 

X. Les rapports du coupable à l’offensé peuvent également 
aggraver ou atténuer le délit. Un fils ne peut châtier son pere, 
mais un père peut user d’une certaine sévérité envers son 
fils, encore enfant surtout. Les rapports de parenté, de tu- 
telle, de mari et de femme, de maître et de domestique, de 
supérieur et d’inférieur, disent assez que les mauvais traite- 
ments commis dans ces conditions ont plus ou moins de gra- 
vité que lorsqu'ils n'ont lieu qu'entre personnes n’ayant d’autres 
rapports entre elles que ceux qui font de tous les hommes des 
êtres moraux de même espèce, ou qui les unissent de liens 
moins étroits que les précédents. 

En comparant les lois des peuples béthates qui furent en vi- 
gueur du V° au XII° siècle, avec celles des républiques ‘ita- 
liennes depuis le XIIe siècle, on trouve que, pendant la première 
période, les peines portées contre les délits envers les gens 
d'église étaient trois fois plus fortes que les peines ordinaires", 
tandis que, dans la seconde période, elles furent mitigées et 
finalement réduites au niveau des peines ordinaires : la peine 
supérieure resta au profit de l'autorité civile. Ce degré d’exsa- 
cerbation fut dans certains États du double *; il s’éleva dans 
d’autres jusqu’au quadruple  ; la dignité de l’offensé, son ca- 


1 Ibid. — V. aussi Laudensium statuta, ce. 511. 

3 La Conférence des coutumes, par P. Guenoys; Paris, 1596, t. E, tit. 26, 
n*9et 13. 

3 CanciAniI, Leges Barbar., t. II, p. 326, id. 2, p. 360, col. 2; t. IIT, p. 198, 
col. 2. 

® Stat. crim. de Milan, c. 98; de Lodi, c. 576; de Menze, c. 17, 128. 

» Statutacuriæ Matarellz Domi Ossulæ, p.40.—Stat. de Novara, p.129,130. 
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ractère public, faisaient quelquefois porter l’amende jusqu au 
sextuple À. 

Dans certains États, le degré de la peine fut tel qu'il changea 
Ja nature du délit, puisqu'il fut puni comme le crime de lèse- 
majesté *. Le statut de Crémone met les avocats consultants, les 
patrons et les arbitres sur la même ligne que les juges; ja 
peine était quatre fois plus forte pour les délits commis à leur 
égard que pour ceux qui ne l’étaient que contre de simples 
particuliers ?. Des paysans qui manquaient à des citadins étaient 
punis d’une peine double de celle décernée pour les délits de 
bourgeois à bourgeois *. La richesse obtint des priviléges ana- 
logues ‘. L’instruction, l'éducation, les professions libérales 
jouirent des mêmes faveurs ‘. Quand les lumières furent remises 
en honneur, l'instruction valut d’autres immunités encore”. 

La moralité des personnes a porté aussi quelques législateurs 
à être plus indulgents pour les uns, plus sévères pour les au- 
tres. Il y a plus de mal, en effet, dans l’injure faite à l’homme 
de bien que dans le manquement à celui qui ne se respecte pas 
lui-même. Mais ces nuances sont partout difficiles à saisir, et 
les apparences peuvent être trompeuses. En tout cas, c’est man- 
quer plus grièvement aux personnes respectables, que de les 
injurier sous les yeux de celles dont l’estime leur est chère ?. 

XI. Il faut dire encore que les délits paraissent plus ou moins 
graves, suivant qu’ils semblent menacer un plus ou moins grand 


© 4 SaINTE-CRoIx, Du gouvernement féodal, p. 359. 

3 Municipalia Cremæ, p. 76. 

3 Stat. Cremonz, p. 56; Stat. de Casalmagg., p. 18; de Ferrare, I, 77, 
p. 143. 

4 Ibid. p. 53, 54.— Stat. de Ferrare, IN, 72. 

- 5 CancIANI, Leg. Barb,, t IV, p. 239, col. 2. — Cf. MonTAIGNE, Essais; 
Londres, la cour et lgs provinces d'Angleterre, t. III, p. 196; Leges nov. rei- 
publ. Genuæ, c. 50. 

6 V. la vie d’Alaric, celle d’Amalasonte et celle de Cassiodore. 

7 V. tous les statuts des villes d’Italie, particulièrement ceux de Brescia, 
c. 210, p. 107; celui de Crémone, p. 94, 105; de Ferrare, lib. III, ec. 67; de 
Crème, IE, p. 76. — Cf. SAmNTE-Foix, OEuvres, t. V, p. 3617. 

# Municipalia Cremæ, II, p. 11. — Criminal jur. Genux, IL, 5. — Leg. 
Barb., dans Canciani, t. I, p. 372, col. 2. — Statut. comm. Placent., II, De 
verbis injur. 

9 Stat. de Crème, II, p. 94; de Pavie, c. 16; de Lodi, c. 623; de Valzesia, 

c. 36 et 37; d'Intra et de Pallanza, p. 101; de Valsasina, c. 30, p. 12; de Pon- 
mano IL, c. 16, p. 72. 
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nombre de personnes, c’est-à-dire suivant qu’ils sont commis 
dans des circonstances qui se rencontrent plus ou moins fré- 
quemment. C’est ainsi que celui qui empoisonne son père pour 
jouir prématurément de ses biens, ne paraît pas aussi dange- 
reux que le brigand qui assassine pour voler, quoique son crime 
soit plus atroce. Tel qui empoisonne son père dans des vues 
intéressées, ne commettrait pas un meurtre ordinaire, et peu 
de pères de famille redoutent un pareil traitement de la part de 
leurs enfants. On comprend, du reste, que le sentiment de la 
sécurité peut porter plus facilement à l’indulgence, comme ce- 
lui de l’alarme à la sévérité, et qu’ainsi une circonstance ag- 
gravante d'un côté, peut être paralysée par une circonstance 
atténuante de l’autre, et réciproquement. 

Farinacius déduit encore une circonstance atténuante de l’in- 
certitude où l’on est sur l’auteur du délit; lors, par exemple, 
qu’un crime est commis par un individu faisant partie d’un ras- 
semblement ‘. Nous ne pouvons admettre que si le rassemble- 
ment n’a rien d'illicite, tous ceux qui le composent puissent 
être frappés d’une peine, même inférieure à celle que mérite le 
délit commis. Nous faisons toutefois abstraction du cas où la 
dénonciation serait obligatoire. Maïs encore ne faudrait-il ap- 
pliquer que la peine portée contre le refus de dénoncer. Reste- 
rait toujours à savoir, cependant, si elle peut atteindre jusqu’à 
ceux qui n’ont pu apercevoir le coupable. Si, au contraire, la 
réunion est par elle-même un délit, si elle est séditieuse, par 
exemple, tous ceux qui la composent peuvent être accusés 
de réunion illégale pour cause de sédition, mais pas à un 
autre titre. Un autre cas où l’auteur présumé d’un délit était 
encore puni, mais moins sévèrement, c’est lorsque, sans faire 
partie d’un rassemblement, il se trouvait désigné par l’opinion 
publique, ou chargé par un certain nombre de faits propres à 
engendrer une vraisemblance plus ou moins grave. Mais dès 
qu’il est convenu qu'on ne peut condamner que sur des preuves, 
sur des preuves certaines et non sur des simples vraisem- 
blances, il faut renoncer à punir l’auteur incertain du délit. Il 
ne peut donc pas être question de faire descendre la peine au 
niveau de l’incertitude ? ; il n’y a pas de peine raisonnablement 
possible alors. 


1 Farinac., qu. 96, n° 14 et suiv. 
* Des peuples modernes en sont encore là. Nous le verrons. 
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- Nous aurions pu entrer dans de plus grands détails sur les 
circonstances atténuantes ou aggravantes ; mais l’excès est plus 
à craindre ici que le défaut. Heureux même si nous pouvons 
échapper au reproche d’avoir été trop long, quoique les détails 
analogues, dans lesquels descendent plusieurs législations et 
l'intérêt seul de la question, semblent suffisamment nous jus- 
tifier. 

Les jurisconsultes romains distinguaient déjà sept classes de 
circonstances allénuantes , suivant qu’elles se rattachaient à la 
cause ou au motif, au lieu, au temps, à la qualité et au degré 
du délit, enfin aux personnes qui l’avaient commis ou qui en 
avaient souffert. Nos anciens crimiralistes ont marché sur les 
traces des jurisconsultes romains ; l’un d’eux, Tiraqueau, a fait 
un traité remarquable sur la matière *. II admettait quarante- 
quatre raisons d’aiténuer ou de remettre la peine. 

Le droit canonique, dans lequel la morale a une si grande 
part, ne pouvait pas manquer d'admettre des degrés dans les 
délits de même nature ?. | 

Une des principales raisons de l’arbitraire des peines dans 
uotre ancienne jurisprudence, c’est précisément la nécessité de 
les approprier non-seulement au délit, mais encore au degré 
de culpabilité propre au délit, degré qui varie suivant les cas. 

Les lois modernes, dont le caractère est généralement plus 
doux, ont dû, à plus forte raison, accorder beaucoup à l’appré- 
ciation des circonstances. C’est ce qui cst arrivé particulière- 


1 Aut facta puniuntur, aut dicta, aut scripta, aut consilia..…. Sed hæc 
quatuor genera consideranda sunt septem modis : causa, persona, loco, tem- 
pore, qualitate, quantitate et eventu. L. 16, D., Præm., et Ç 1, De pœnis. 
— SATURNIN développe ensuite sa division. — V. Uzr., L. 13, D., De pœnis, 
et les observations critiques de M. RiviÈRE sur cé passage, Esquisse hist, de 
la législat. crim. des Romains, p. 52. de 

3 De pœnis temperandis vel remittendis, dans ses Tractatus varii, 1 vol. 
in-fol. — V. aussi Farinacius, De delictis et pœnis. Au nombre des circon- 
stances qui doivent faire remettre la peine, il compte le cas où la corde d’un 
pendu vient à se rompre. Ce cas n’est point chimérique; il avait été prévu 
par une loi anglaise du moyen âge : « Si latro suspensus fuerit, et postea 
cadat de furca, quietus erit ulterius de illo farto. » — Houarr, op. L., t. IT, 
p. 249. — Voir aussi, sur ce sujet : LyNDEn (J. C. C. P. van), De moderanda 
pœna, 1828; — MEERsCu (J. F° van de), De justo rposwmoxnblas in pœnis 
infligendis moderamine, Lugd. Bat., 1798; — Revue de droit, 1850, t. VIT, 
p. 424. 

3 Corpus juris can., sœunda pars, caus. 2, quæst, 4. : 
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ment dans tous les pays où le fait a été soumis à des juges 
distincts. | 

Dans les pays même où le jury n’a pas encore été admis, les 
juges n’en sont pas moins appelés à se rendre d’abord un 
compte rigoureux du fait, à l’estimer à sa juste valeur morale, 
et à lui appliquer ensuite la peine méritée. 

Le Code autrichien détermine cinq circonstances spéciale- 
ment aggravantes, et treize circonstances attéauantes, dont dix 
sont tirées des personnes et trois des faits ‘. Il place au nombre 
des circonstances aggravantes celle d’avoir déjà commis d’au- 
tres délits de même espèce ou d’espèce différente. 

Si le Code néerlandais n’a pas cru devoir investir le juge du 
droit d’abaisser la peine, en considération des circonstances 
atténuantes, en cas de délit capital, et cela sous le prétexte 
que le chef de l’État a seul le droit de grâce, n’est-ce pas s’a- 
chopper sur une difficulté créée à plaisir, ou refuser d’être con- 
séquent? S’il y a des circonstances atténuantes, le crime peut 
n'être plus capital que de nom, et il n’y a là aucun droit de 
grâce à exercer d’abord en ne condamnant pas à mort, mais 
simplement droit de justice. C'est donc vouloir être trop sévère 
pour donner au chef de l’État une apparence de bénignité *. 

Le Code du Brésil juge convenable, comme la plupart de 
ceux qui n’admetient pas de jury, d’énumérer avec quelque 
étendue les circonstances aggravantes ou atténuantes. Il en 
compte vingt-deux de la première espèce, entre autres si le dé- 
linquant a été payé ou s’il a compté l’être pour commettre le 
délit; s’il a usé de déguisement pour surprendre sa victime ; 
s’il a, par son crime, ajouté à une affliction déjà existante ®. 

Les circonstances atténuantes énumérées dans ce même Code 
sont au nombre de dix*. 

Le Code bolivien énumère aussi les circonstances légalement 
atténuantes. Toutes les fois que la loi spécifie les circonstances 
qui aggravent ou atténuent le délit, le juge, évidemment, ne 
peut en admettre d’autres, sans quoi l’énumération qu’en fait la 


1 Code autr., 1"° part., art. 37-40, trad. de M. FoucEr. 

4 Cette disposition du Code hollandais est justement blâmée par un ju- 
risconsulte du pays, M. KœŒNIGSWARTER, Revue étrang. et franc. de droit, 
IV, p. 344. 

3 Première partie, art. 15-17. 

+ Jbid., art. 18. 
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loi serait superflue. La sentence doit, de plus, mentionner la 
circonstance qui a été prise en considération. On pourrait bien 
aussi exiger d’un jury qu'il h’admiît d’autres circonstances atté- 
nuantes que celles qui seraient reconnues par la loi, et par 
‘conséquent qu’il les fit connaître dans son verdict; mais le jury 
est plus capable de ‘sentir que de penser, et l’on s’en rapporte 
à son impression confuse, plutôt que énBer de lui un discer- 
mement parfait. 

Le Code de la Louisiane met sagement au nombre Fr cir- 
constances aggravantes les fonctions publiques dont le cou- 
pable serait investi, sa position sociale élevée, son éducation, 
sa conduite précédente, sa fortune , etc. !. 

Le Code belge, sans doute par imitation du Code néerlan- 
dais, n’a pas étendu la faculté d’atténuation à toutes les affaires 
du grand criminel *?. 

D’après tout ce qui vient d'être dit sur les circonstances qui 
augmentent ou diminuent la culpabilité, il semble qu’on peut 
très-bien définir les circonstances aggravantes : des faits acces- 
soires à l'élément essentiel du délit, et qui le rendent juridi- 
quement plus ou moins grave, par conséquent plus ou moins 
punissable, sans toutefois être james par eux-mêmes des dé- 
lits distincts. 

De cette manière nous Énrioce tous les faits qui n’ont aucune 
connexion avec le délit, ou qui, tout en s’y rattachant, consti- 
tuent par eux seuls des délits distincts *. Peu importe que l’un 
de ces délits ne soit qu’un moyen et l’autre une fin, que l’un 
soit principal et l’autre accessoire. Ce sont deux délits, passi- 
bles chacun d’une peine spéciale. 

Nous n’ignorons pas que cette manière d’envisager les cir- 
constances aggravantes des délits s’écarte de celle qui est ad- 
mise par la plupart des jurisconsultes et des législations : on 
est généralement porté à regarder deux délits connexes, l’un . 
comme le délit unique, comme le délit proprement dit, l’autre 
comme une simple circonstance aggravante du premier. Nous 
y voyons, nous, ce qui s’y trouve réellement, deux délits, dont 
le moindre serait déjà par lui seul punissable. Nous y voyons 


4 Revue étrang. et frane., t. Il, p. 698. 

2 Ibid., t. VIL, p. 729. 

3 Est délit essentiellement distinct celui qui est déclaré tel par la loi, dans 
le cas où il n’est pas connexe, | 
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concours de délits, et par conséquent cumulation possible de 
peine. Nous reviendrons bientôt sur celte question. — Nous 
voulons bien , du reste, que la justice bumaine ne soit pas im- 
pitoyable, qu'elle n’use pas de tout son droit; mais, dans l’in- 
térêt de la vérité, de la perfection de la doctrine, de la justice 
et de la morale même, il faut distinguer ce qui doit l’êtres il 
faut que l’on n’ajoute point à une peine déjà suffisante, et qu’on . 
sache si l’on n’augmente pas celle qui pourrait l'être, qu’on 
fait de la générosité et non de la justice. Il est également bon 
que les criminels eux-mêmes n’ignorent point que la société 
ne les frappe qu’à regret, qu’elle ferme les yeux sur une partie 
de leurs fautes, et qu’elle est indulgente jusque dans ses appa- 
rentes rigueurs. 

L’admission des circonstances atténuantes, alors même que 
les juges du droit sont aussi les juges du fait, présente ces 
avantages incontestables : 1° que l'accusé n’est point acquitté 
par la répugnance que les juges éprouvent à le voir frappé 
d’une peine trop forte ; 2° de rendre ainsi la répression plus 
plus sûre, plus générale, plus puissante, par la certitude où 
est l’accusé de ne pas échapper aussi facilement à la peine; 
3° d’habituer la conscience publique à discerner les nuances 
des crimes, à se perfectionner par la réflexion ; 4 de prouver 
aux peuples que la justice n’est point arbitraire, que la vie de 
l’homme, même du coupable, a son prix, et un grand prix 
aux yeux du souverain : « Lorsque le peuple ne voit point de 
gradation dans les peines, dit B'ackstone, il est porté à croire 
qu’il n’y en a point dans les crimes ‘. » | 

D'après la définition que nous avons donnée des circonstances 
qui modifient la gravité du délit en le déterminant, il est clair : 
1° que toute peine destinée à punir un délit plus ou moins grave, 
doit être susceptible de division ou avoir des degrés ; 2° que le 
maximum doit être réservé aux délits de l’espèce les plus gra- 
vement caractérisés , et le minimum pour ceux qui le sont le 
moins. 

Deux réflexions néanmoins trouvent ici leur place : 1° les 
peines indivisibles, si elles sont jugées suffisantes, et qu’elles 
soient d’ailleurs une sorte de minimum relatif ou pour les cas 
prévus, ne font point regretter leur indivisibilité, puisque, par 


: Comment, sur le Code crim., p. 16. 
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hypothèse, ce sont les peines les plus légères qu’on puisse in- 
fliger sans compromettre la dignité de la justice ; 2 si l’on veut 
y voir, au contraire, un maximum que la société n’entend point 
dépasser, alors même qu’elle pourrait le faire sans manquer à 
la justice, il est inutile encore que ces peines soient suscep- 
tibles d’être aggravées, qu’elles aient des degrés supérieurs, 
comme en avait la peine de mort dans l’ancienne législation 
française. Cette peine se distinguait en cinq espèces, accom- 
pagnée qu’elle était d’autres peines qui la rendaient plus ou 
moins atroce. La loi nouvelle fait grâce de ces degrés d’exacer- 
bation, et son plus grand châtiment n’a plus pour cortége des 
tourments qui pourraient être mérités, je le veux, mais qui 
ressemblent trop à de la vengeance, et qui déconsidèrent la 
justice en même temps qu’ils la font prendre en horreur. 
Remarquons encore que si la pèine affectée par la loi à un 
délit ne peut s'élever, même d’un degré, quelles que soient les 
circonstances aggravantes (ce qui a lieu lorsqu’elle ne peut être 
infligée que dans son maximum), il n’en est pas ainsi de la 
même peine considérée dans son minimum; le plus bas degré 
peut être dépassé. C’est qu’alors l'espèce du délit se trouve chan- 
gée. 11 y a un terme nécessaire aux circonstances aggravantes, 
puisque, d’une part, le délit est défini par la loi, et que, d’un 
autre côté, les circonstances aggravantes ne sont point par elles- 
mêmes des délits prévus, définis et punis d’une peine propre. Il 
peut bien y avoir délits conjoints, mais c’est un tout autre cas, 
je le répète. Au contraire, il n’y a pas de limite assignable au 
Minimum ; car depuis les faits justificatifs ou les excuses pé- 
remptoires jusqu'aux qualifications les plus graves d’un même 
délit, il y a d’abord tous les degrés qui séparent le maximum 
du minimum ; il y a, en outre, une série de faits qui ne laissent 
du crime proprement dit que le nom *, mais qui constituent en- 
core un délit ; ils font disparaître le dol, mais en laissant sub- 
sister la faute. Ils peuvent même être quelque chose de moins, 
et n’avoir qu’un Caractère de pure contravention, malgré le 
crime matériel auquel ils se rattachent. | 
Il ne faut pas dire alors avec des criminalisies très-distin- 
gués d’ailleurs, que le juge, en faisant descendre la peine si bas, 


t Et encore faut-il changer ce nom, qui n’est d'abord donné que sur l’ap- 
parence du fait principal. 
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détermine plus équitablement la nature du délit, l’espèce qui lui 
était soumise en apparence ; il n’y voit que ce qu’elle renferme, 
et ne se laisse point abuser par une première dénomination. 
Toute dénomination d’un fait aussi complexe qu'un délit, porte 
essentiellement sur une abstraction. Le fait au contraire, c’est- 
à-dire le délit à juger, est essentiellement concret ou déterminé, 
et doit être apprécié comme tel; peu importe ensuite que la 
dénomination qu’il avait d’abord reçue fût plus ou moins pro- 
pre ; elle n’était jusque-là qu’un préjugé susceptible d’être re- 
dressé; le juge est chargé d’apprécier un fait, et non de donner 
raison à une dénomination, ou de renvoyer impuni un délit 
mal nommé. Ce serait un reste de ce vieux pharisaïsme des 
formules d’action, où l’esprit succombait sous la lettre, où la 
forme emportait le fond , où la procédure semblait être la fin et 
la justice le moyen. Dans ce sens, il est vrai, nous sommes 
revenus aux peines arbitraires. Mais que vaut-il mieux, ou qu’il 
n’y ait pas de peines du tout pour certains délits, ou qu’elles 
soient trop fortes? Toute la question est là. Or la poser ainsi, 
c’est la résoudre. Et comme c’est la loi qui donne au juge ce 
pouvoir, on ne peut pas dire que les peines, une fois descen- 
dues à un certain degré , sont appliquées au gré du juge et non 
à celui de la loi. Les deux derniers paragraphes de l’article 463 
de notre Code pénal sont donc parfaitement fondés en raison *, 

Quelle différence, d’ailleurs, entre l'arbitraire des anciennes 
lois pénales et celui des nouvelles! Les législateurs anciens, 
surtout dans les États despotiques, n’avaient rien fait, ou avaient 
incomparablement moins fait pour restreindre cet arbitraire ; 
Pindifférence, le mépris de l’humanité, Pignorance, le désir 


1 Il est évident que si là dénomination péchaît dans le sens opposé, par 
exemple si l’on appelait un parricide de la dénomination bénigne d’injure, 
le juge supérieur aurait la faculté de redresser l’erreur. 

3 Si la dénomination provisoire du délit est trop faible, le tribunal qui est 
saisi de l’affaire, en conséquence de la qualification même du délit, qui est 
attributive de juridiction, peut toujours se déclarer incompétent, et ren- 
voyer l'affaire à un tribunal supérieur. Si, au contraire, la dénomination 
spécifique et provisoire est trop forte, le tribunal devant lequel l’accusation 
est portée peut être investi du droit de prononcer sur tous les délits qui 
ressortissent à une juridiction inférieure quelconque, pour éviter les len- 
teurs et les frais, et par la raison que pouvant le plus il peut le moins, ou 
bien encore renvoyer aux juges spéciaux. Cette dernière mesure vaudrait 
déjà mieux que l'impunité. 
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secret de pouvoir se venger sous prétexte de punir, l’utilité 
prétendue de la crainte continuelle d’une peine excessive pour 
les uns, comme aussi l’espoir pour d’autres d'échapper plus 
aisément à la juste peine de leurs crimes, ou de n’en porter 
qu’un châtiment dérisoire ; la satisfaction intérieure que le juge 
devait éprouver à se sentir armé d’une puissance aussi redou- 
table, sa docilité entre les mains du pouvoir, tels sont les mo- 
tifs qui expliquent en grande parss l'arbitraire des anciennes 
lois pénales. 

Mais outre que l'arbitraire qui est laissé au juge par les lois 
nouvelles est incomparablement plus restreint, il n’est dû qu’au 
respect même de la justice. La loi ne lui doune autant de liberté 
que pour le livrer plus étroitement aux exigences de sa con- 
science, Elle ne veut pas que le juge soit une machine ; elle lui 
laisse sa nature et sa responsabilité morale ; seulement elle l’é- 
claire et le dirige. Elle fait assez pour qu’il ne s’égare point, 
mais elle ne veut rien faire qui ressemble à une violence mo- 
rale, ou qui enlève au juge sa juste part de responsabilité. Elle 


ne le croit point infaillible, ni peut-être à l’abri de toute fai- 


blesse. Aussi lui donne-t-elle des règles qui l’obligent et le 
soutiennent en l’éclairant, mais elle ne le suppose ni aveugle ni 
pervers. 

Une autre considération relative aux circonstances graves qui 
caractérisent les délits, c’est qu’il peut y en avoir d’aggravantes 
et d’atténuantes tout à la fois. Ce concours donne lieu à un cal- 
cul approximatif de plus et de moins, ou d'égalité, qui ne peut 
être réglé utilement par le législateur; car il préférera vaine- 
ment qu’on prononce des circonstances atténuantes si elles dé- 
passent les aggravantes, ou réciproquement; il faudra toujours 
qu’il s’en réfère à la conscience du juge pour faire cette appré- 
ciation comparative, 

Le Code autrichien nous semble donc avoir pris un soin su- 
perflu, lorsqu'il recommande de faire attention à celles de ces 
circonstances qui prédominent, et de se prononcer en consé- 
quence . 

Est-il bien facile, du reste, de comparer des choses aussi 
différentes que le bien et le mal moral, avec toutes les formes 
qu’il revêt? L’esprit peut s’égarer et se perdre en cherchant à se 


1 Art 41, première partie. 


\ 
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faire une idée précise, en cherchant autre chose que cette im- 
pression dernière qui est comme la résultante de toutes les im- 
pressions particulières survenues pendant les débats. Elle est 
peu raisonnée, je le veux, mais elle n’en est peut-être que plus 
naturelle et plus vraie : nous sommes alors moins actifs, nous 
y mettons moins du nôtre; le résultat possède donc un carac- 
tère moins artificiel. 

Lorsque la peine est indivisible, qu’elle n’a ni maximum ni 
minimum, elle est censée n’être qu’un minimum ; autrement, si 
elle avait un caractère moyen, elle pourrait être trop sévère 
pour les cas où il y aurait des circonstances atténuantes dans 
l'espèce. Cependant, ce caractère moyen présenterait moins de 
danger si le juge avait la faculté d’appliquer une peine infé- 
rieure d’un degré ou même de plusieurs. 


S IT. — De la tentative. 


SOMMAIRE. 


1. La tentative est, en tout cas, une faute morale. C’est une faute civile, 
un délit, alors même qu’elle n’est suivie d’aucun effet matériel, en ce 
qu’elle trouble la sécurité. 

2. Trois moments à distinguer dans l’exécution d’un délit. 

8. Conséquences pratiques de cette distinction. 

4. La méditation d’un délit n’est pas un délit; ce n’est qu'une mauvaise 
pensée, une intention coupable, un péché. Elle peut cependant exiger 
des mesures préventives. 

. État de plusieurs législations sur la tentative. 

. État de la doctrine à cet égard. 

7. Déjà la loi romaine était entrée dans la distinction entre la tentative et 

le délit consommé. 

8. D'où vient l’erreur en ce point. 

9, Conclusion. 


œ © 


Nous avons fait entendre plus haut que le délit existe déjà 
Jorsque l’action n’est que tentée : nous devons donner quelques 
explications sur ce point. 

On peut distinguer, avec M. Rossi, trois moments dans l’exé- 
cution d’un délit : sa préparation, son exécution proprement 

dite et sa consommation. 
Ces trois moments sont plus ou moins distincts, suivant la 
nature des délits. 

La préparation est interne ou externe. 
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Dans le premier cas, elle est. méditée purement, simple- 
ment ; et alors elle échappe à l’action judiciaire. 

Dans le second cas, elle est visible, constatable. 

Mais il faut, pour qu’elle puisse être punie préventivement, 
et dans l'intérêt de la sécurité publique, deux circonstances : 
la première , que cette préparation ait une connexion certaine 
avec le délit; la seconde, que l’agent n’ait point renoncé à son 
projet. 

Il faut, en tous cas, que la peine soit inférieure à celle qui 
frapperait un commencement d'exécution ou le délit consommé. 

Cette distinction est importante, par la raison que le délin- 
quant peut renoncer à son dessein tant que ce dessein n’est pas 
accompli sans retour, et qu’il faut lui ménager un intérêt à re- 
venir sur ses pas. 

De plus, il est évident que, sous le rapport maéco, celui 
qui n’en est qu’à la préparation ou à l’exécution d’un crime, 
porte moins de préjudice jusque-là que celui qui l’a compléte- 
ment perpétré. 

Ajoutons enfin que si le législateur était trop sévère, il serait 
moins sûr d’être obéi; la conscience du juré se décide diffici- 
lement à reconnaître la culpabilité devant une peine qui lui 
semble trop forte. De là l'impunité, et le scandale qui l’accom- 
pagne. Mais que décidera-t-on si le criminel manque son but 
per l'effet du hasard, de la maladresse, ou par quelque autre 
raison contraire à sa volonté? Il est sans doute moralement 
aussi coupable que s’il avait réussi, mais il ne l’est pas autant 
sous le rapport matériel. Or comme cette dernière considéra- 
tion est très-importante pour la société, qu’elle est d’une ap- 
préciation bien plus facile pour les hommes que celle du degré 
de culpabilité morale, il nous parait raisonnable de ne point 
punir aussi sévèrement dans ce cas que lorsque le crime a été 
consommé matériellement. 

Il ne faut pas, du reste, donner pour raison absolument va- 
Jable de cette différence, qu’un criminel qui manque son coup 
est déjà puni jusqu’à un certain point par le regret, par le dé- 
faut de satisfaction qu’il éprouve de ne pas avoir réussi, tandis 
que celui qui est plus heureux éprouve au contraire une satis- 
faction qui doit trouver sa compensation dans la peine. Si ce 
raisonnement était juste, il faudrait moins. punir l’auteur d’un 
délit consommé qui éprouverait des remords, que celui d’un 

XHIL, 2? 
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d’un délit manqué qui n’en éprouverait point. D'ailleurs, il reste 
toujours à celui qui n’a pas réussi dans sa tentative criminelle 
l'espoir de recommencer, s’il persévère dans son dessein, et cet 
espoir est bien propre à calmer ses regrets coupables, tandis 
que celui qui a commis un mal irréparable n’est souvent frappé 
que d’une chose , de l’irréparabilité même de sa faute. 

Il serait prudent néanmoins de laisser au juge la faculté d’ap- 
pliquer le maximum de la peine méritée au crime matérielle- 
ment consommé, pour le cas où la tentative avortée démontre- 
rait une très-grande perversité. 

En reprenant tous les moments qui constituent la série entière 
de la tentative, nous dirons donc, premièrement, que les actes 
internes ne sont jamais susceptibles d’être punis, cogtéahonts 


pœnam nemo palitur *, puisqu'ils ne sont que de mauvaises in- 


tentions; mais ils autorisent, quand ils sont très-sérieux et bien 
avérés, non pas une peine proprement dite, mais des précau- 
tions ou actes défensifs, tels qu'emprisonnement, bannisse- 
ment ou exil. 

Si cependant on tenait à donner le nom de peines à ces pré- 
cautions défensives, ces peines auraient leur fondement juridique 
. dans la juste crainte qu’inspirent des résolutions criminelles; 
le trouble volontaire de la sécurité d’autrui est un délit. 

Quant aux actes préparatoires, il faut distinguer encore, sui- 
vant qu’ils sont par eux-mêmes des délits ou qu’ils ne le sont 
pas. Dans le premier cas, ils peuvent toujours être punis, abs- 
traction faite du but auquel ils devraient servir ; dans le second, 
ils ne pourraient être atteints qu’à cause de la fin même qu'ils 
seraient destinés à préparer. Telle est, par exemple, l’organi- 
sation d’un complot. De pareils préparatifs sont une menace à 
l'ordre public; ils décèlent au moins une intention très-cou- 


pable, un péril social plus ou moins grand, et méritent une ré-. 


pression propre à sauvegarder l’avenir *. 
Le commencement d'exécution, si l’acte est indivisible , est 
aussi la consommation du délit, et il n’y a lieu de distinguer 


1 L. 18, De pœnis. 

3 La préparation du délit n’a pas toujours été distinguée de la tentative; 
plusieurs peuples l’ont punie comme accusant une intention coupable. C’é- 
tait donc cette intention qui était atteinte, — V. PxiLon, De spec. leg., ad 6 
et 7, præcept. decalog. — Josèvne, IV, 8, 34; XII, 10, 36; XVIL, 5, 5. — Ven- 
didad-Sadé, p. 291. 
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. ici qu'entre la tentative manquée et la perpétration même. Mais 
si l’acte criminel n’est pas indivisible, s’il y a progression pos- 
sible, la culpabilité est d'autant plus grande que le crime est 
plus près de son terme. Il peut arriver cependant qu’il n’y ait 
de criminel en soi que le dernier moment de la série. Il faut 
donc, pour être autorisé à punir les actes qui le précèdent, être 
parfaitement sûr qu’ils se rattachent au dernier, qu’ils en étaient 
des moyens, des moyens efficaces, et non des moyens chimé- 
riques comme un certain nombre de ceux qu’employaient les 
prétendus sorciers. | 
Les jurisconsultes qui sont d’avis que la tentative non suivie 
d'effet, le délit tenté ou le délit manqué est cependant punis- 
sable, conviennent toutefois que la peine doit être moindre que 
si l'effet s’en était suivi. Ils n’admettent d'exception que pour 
le crime de lèse-majesté, d’assassinat, de parricide, d’empri- 
sonnement, pour les crimes qu’ils appellent atroces en géné- 
ral*. Cette exception peut avoir sa raison dans la gravité du 
délit, et cependant la gravité de la peine est au contraire une 
raison suffisante pour faire disparaître cette exception. 1l y en 
a une autre encore, dictée par la prudence : c’est de ne pas 
désespérer l’auteur d’un attentat, de lui ménager, au contraire, 
un intérêt constant à renoncer à sa coupable entreprise. 
Suivant Jousse, le juge n’avait pas la faculté, pour les délits 
ordinaires, de punir la tentative comme le délit consommé ; il 
était obligé d’adoucir la peine *. Notre législation est devenue 


1 Le délit tenté proprement dit ou interrompu est celui qui est empêché 
. dans son exécution (qu’il ne faut pas confondre avec sa préparation) par une 
force étrangère, volontaire ou non. Le délit manqué est celui qui n’a pas été 
empêché, mais qui n’a pas réussi, quoique les moyens propres à le consom- 
mer aient été employés. Tout délit tenté est un délit manqué dans le sens 
large de ce dernier mot, mais tout délit manqué n’est pas un délit tenté dans 
acception propre du mot tentative. Du reste le délit tenté et le délit manqué 
sont tous deux opposés au délit consommé. Le délit suspendu est opposé à 
tous les trois, ainsi que le délit abandonné. Ces deux derniers cas n’ont pas 
besoin d'explication. Il est, de plus, évident que le délit suspendu ne peut 
être puni comme le délit consommé. Le délit abandonné ne doit pas l’être 
du tout. Il faut remarquer encore que la suspension ou l’abandon peut por- 
ter sur les préparatifs ou sur l’exécution, comme dans les préparatifs d’un 
empoisonnement lent ou dans l’administration successive du poison, et qu’il 
importe de ne pas confondre ces deux situations. 

3 JoussE , t. II, p. 637-639. 

à Jousse, t. II, p. 639. 
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plus sévère. Elle a, quant à la lettre, le même esprit que les 
capitulaires de Charlemague *, que les ordonnances de 1579, 
de 1670 et le Code pénal de 1791. Néanmoins, elle est plus 
douce quant à l'esprit, puisqu'il résulte de la discussion des 
Chambres en 1832, que les dispositions de cet article du Code 
de 1810 n’ont été maintenues que parce qu’on a compté sur les 
circonstances atténuantes que le jury ne manquerait pas de faire 
valoir. Le législateur eût peut-être mieux fait de compter sur 
lui-même, et de ne pas se décharger de ses obligations sur le 
pouvoir discrétionnaire des jurés ?. 

Le Code belge punit de la même peine le délit manqué et le 
délit commencé ; il est moins sévère pour la tentative propre- 
ment dite. Celui du grand-duché de Bade distingue, au con- 
traire, entre le délit tenté ou interrompu et le délit manqué. 

Le Code autrichien ne mentionne que la tentative *; il est 
vraisemblable qu’il entend par là le délit manqué. En général, 
la tentative est punie moins sévèrement par les différentes lé- 
gislations que le délit même *. 

Les criminalistes modernes sont presque unanimes sur ce 
point , surtout si le délit est suspendu ®, 

Nous n’avons pas parlé des dispositions de la loi romaine à 
cet égard, parce que la doctrine n’en paraît pas exempte de 
contradiction. Toutefois, les maximes suivantes sont fort claires: 
« Qui hominem non occidit, sed vulneravit ut occidat, pro ho- 
» micido damnandum.— Qui ea mente alienum quid contrecta- 
» vit ut lucri faceret, tametsi mutato consilio, id postea domino 
» reddidit, fur est. — Is qui cum telo ambulaverit hominis ne- 
» candi causâ, sicut is qui hominem occiderit, legis Corncliæ 
» de sicariis pœna coercetur. — Maleficiis voluntas spectatur 
» non exitus°.» En voici d'autres qui ne sont pas plus obs- 


1 Lib. VII, cap. 151. 

3 V. sur ce point la Théorie du Code pénal, t. I, p. 378 et suiv. 

8 P.6, art. 7; p. 231, art. 6, trad. franc. 

+ Code des Deuz-Siciles, p. 273, art. 70, trad. franc. — Code néerlandais, 
Revue de M. Fœuix, t. IX, p. 959 et 960. — Code suédois, ibid., t. II, p. 197 
et suiv. — Code du Brésil, art. 16. — Code du canton de Vaud, Revue de 
M. FœLix, avril 1844. 

5 BECCARIA, CARMIGNANI, FEUERBACH, MITTERMAIER, WEBER, HANS, BAUER, 
LEGRAVEREND, CARNOT, Rossi. 

® L. 13, divus., D., ad leg. Corn. de Sicar.; L. 65, D., De furtis; 1.7, Cod. 
ad leg. Corn. de Sicar.; L, 14, D., ad leg. Corn. de Sicar. 
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cures : « Eventus spectetur. — Perfecto flagitio punitur capite, 
» imperfecto in insulam deportatur. — Qui furti faciendi causâ 
» conclave intravit, nondum fur est, quamvis furandi causâ in- 
» travit!.» Nous n'avons pas à concilier ces textes, en distin- 
guant soit les espèces, soit les temps, soit les hommes. 11 est 
au moins évident que des jurisconsultes romains distinguaient 
parfois entre la tentative et le délit, et que cette distinction 
aboutissait à un allégement de la peine pour la tentative. 

Il ne faut pas être surpris que la distinction entre la tentative 
et la perpétration du délit ne soit pas plus marquée dans les 
législateurs anciens , si universellement admise par les mo- 
dernes. La raison en est à la confusion de la morale et du droit, 
confusion qui ne cesse d’obscurcir les idées, et qui égare les 
esprits les plus fermes. Parce qu’on sent dans sa conscience 
que la culpabilité morale ou subjective est absolument la même 
dans le cas où, contrairement à sa volonté, bien manifestée 
d’ailleurs, le délinquant ne peut arriver à ses fins, et dans ce- 
Jui où la fortune seconde ses vœux criminels, nous prononçons 
sans hésiter qu’aux yeux de la société, comme à ceux de la 
conscience et de Dieu, il doit être puni de même. 

Cette solution est entachée d’un autre défaut dans les légis- 
lations qui ne punissent pas la pensée, la mauvaise intention, 
la résolution criminelle, alors même qu’elle est indubitable- 
ment attestée. Il y a effectivement inconséquence, puisque cette 
volonté a été mauvaise, criminelle peut-être, surtout si l’indi- 
vidu n’en a pas changé. Et quand même il aurait renoncé à ses 
desseins pervers, n'est-ce pas un coupable qui a voulu le crime 
dans un temps, et qui ne le veut plus dans un autre? Et la so- 
ciété se contente-t-elle d’un changement de volonté? Comment 
d’ailleurs pourrait-elle jamais en être parfaitement assurée? Si 
donc elle pardonne au mauvais dessein, quand elle frappe la 
maladresse ou l'impuissance, elle manque à la logique; elle 
met entre la volition d’un acte et cet acte même une différence 
morale qui n’y est point. Maïs ici, comme en beaucoup de 
choses, la logique recule devant ses extrêmes conséquences, 
parce qu’elle y voit un vice qui ne la frappe pas au même degré 
dans ses déductions premières *?. 


2 L, 16, $8, D.; De pœnis; L. 1, D., Deextr. crim.; L. 21, 67, D., De furtis. 
3 Conan Franz RossxirT, Geschicht und System des deutsch. Strafrechts, 
4. 1, p. 342, 6 208. — Cet auteur fait de la tentative un délit à part. 
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En résumé, la culpabilité va croissant dans l’ordre suivant : 
tentative abandonnée, suspendue, tentée ou interrompue et 
manquée À. 


$ III. — Du concours des délits et du concours des peines. 


SOMMAIRE. 


1. Autant de délits, autant de peines méritées. 

2. Délits composés, complexes, réitérés , collectifs. 

8. Distinction entre le concours des délits et leur connexion. 

4. Distinction entre le concours des délits et la complicité. 

5. Ce qu’eu général les législateurs ont statué à cet égard. Exception. 
6. Autre sens du cumul des peines. — Réflexions critiques à ce sujet. 
7. Conclusion. 


Un même individu peut, relativement au même but criminel 
qu’il se propose, commettre deux ou plusieurs délits, par 
exemple assassiner pour voler, assassiner deux ou plusieurs 
personnes. C’est un délit composé. 

Il est évident qu’en stricte justice, il mérite tous les châti- 
ments réservés par la loi à tous ces forfaits pris séparément. 
En principe donc : autant de délits distincts, quoique connexes, 
quoique aboutissant à un résultat unique, autant de peines mé- 
ritées, qu'elles soient ou non de nature à être subies simulta- 
nément ou l’une après l’autre. 

Il y aurait également double culpabilité et double peine mé- 
ritée, alors même que les deux délits seraient simultanés, ou 
distincts par la pensée seulement, par exemple si un fils mili- 
taire se livrait à de mauvais traitements à l'égard de son père 
qui serait aussi son chef dans la hiérarchie, Ici l’acte matériel 
est unique. On pourrait appeler complexes les délits de cette 
espèce. 

Un délit peut encore être multiple à un autre égard, à savoir, 
lorsqu'il est répété contre la même personne; on l’appelle délit 
réitéré. Il faut distinguer ce cas de celui de la récidive. 

Lorsqu'un délit n’est puni que comme acte habituel ou col- 
lectif, par exemple l’habitude d'usure, il forme un délit co/- 
lectif ?. 


1 Sur ce chapitre, RomAGNosi, Genesi del dritto penale, t. I, p. 216-244. 

? Ces dénominations diverses sont parfois différentes de celles qu’on ad- 
met ordinairement, ou prises dans d’autres aoceptions. — Of. RAUTER , t. L, 
p. 226 et suiv. 
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Si l’usure est un acte civilement coupable, il n’est pas néces- 
saire que cet acte soit réitéré pour mériter une peine, 

Le délit légalement collectif ne ressemble pas mal aux s0- 
phismes que les anciens appelaient le sorite, le tas, le chauve, etc. 
JI présente deux autres inconvénients : c’est qu’il semble n’être 
qu'un délit fictif, et que si la loi détermine le nombre d'actes 
nécessaires pour constituer le délit, on pourra en approcher 
impunément, tandis que si elle ne le détermine pas, il y a une 
sorte d’arbitraire à le faire pour elle. 

Il y a concours de délits, à proprement parler, lorsqu'il n’y a 
pas entre eux connexion , lorsque l’un n’est pas le moÿen ou la 
fin de l’autre; lors surtout qu’ils n’ont pas été commis dans le 
même temps ou envers la même personne. | 

Il ne faut pas confondre ce concours des délinquants dans la 
perpétration d’un même délit avec le concours des délits : plu- 
sieurs individus peuvent ne commettre ensemble qu’un seul dé- 
lit, c’est le cas de la complicité; de même qu’un seul individu 
peut en commettre plusieurs dans le même temps. | 

Il n’y a concours de délits de la part de plusieurs individus 
agissant ensemble, qu’autant que l’acte de l’un est distinct de 
celui de l’autre. Il n’y a plus complicité pure et simple. Du 
reste, la complicité peut avoir lieu, dans un délit composé pour 
l’un des délits partiels, et la non-complicité pour d’autres délits 
connexes au premier. | 

En tout cas, le droit strict permet que la peine soit propor- 
tionnée au délit, et c’est pure béuignité de la part de la loi de 
n’infiiger que la peine la plus forte de toutes celles qui sont mé- 
ritées. 

Cette indulgence n’a pas été admise par tous les législateurs. 
Le Code brésilien décide que « lorsqu'un coupable sera con- 
» vaincu de plus d’un délit, on lui infligera les peines établies 
» par les lois pour chacun d’eux; il supportera les peines cor- 
» porelles l’une après l’autre, en commençant et en continuant 
» de la plus forte à la moindre, el en ayant égard au degré d’in- 
» tensité, non à la durée. Cependant, s’il a encouru la peine de 


? Niccoca Nicouini définit la connexion : « un rapport existant dans l’in- 
tention du délinquant, et qui a pour but, dans l’exécution, de faire servir 
le meurtre à l’accomplissement d’un autre crime ou délit, ou vice versa. » 
(Principes phil. et prat. de droit pénal, trad. franc., p. 88.) 
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* mort, aucune autre peine corporelle ne pourra lui si infli- 
» gée ; celle de l'amende pourra seule y être jointe, 

. S'il n’y a pas d’injustice dans la cumulation des nie, il y 
a du moins peu d'humanité; nous ne pouvons donc qu’applau- 
dir à la mansuétude de la Pt des législateurs, qui ont laissé 
dans l’oubli les peines dues aux moindreg délits pour ne frapper 
qu’un seul coup. Mais cette indulgence, il faut bien le recon- 
naître, n’est possible qu’en dehors des systèmes fanatiques de 
l’expiation, de la justice absolue, de l'obhgation morale pour 
la société de faire payer au coupable jusqu’à la dernière obole. 
La société n’est pas moralement obligée de punir, elle y est seu- 
lement forcée par son intérêt; elle a peut-être le droit de le 
faire sans cet intérêt; mais ce droit, elle peut en faire l’aban- 
don total ou partiel , quand elle croit avoir suffisamment pourvu 
à sa sûreté. 

On peut encore entendre par concours des peines, le cumul 
de peines de nature différente, par exemple les peines afflic- 
tives jointes aux peines pécuniaires seulement, ou les unes et 
les autres aux peines infamantes. 

Il ya, sous ce rapport, plus de connexité entre les peines 
infamantes et les peines afilictives qu'entre les peines pécu- 
niaires et les peines corporelles. L’infamie morale est la con- 
séquence nécessaire de toute peine grave. L’infamie civile, ou 
l'incapacité d’exercer certains droits domestiques, civils ou po- 
litiques, est moins étroitement attachée à Ja peine afflictive ou 
pécuniaire, et pourrait quelquefois en rester séparée. 

Mais on comprend à merveille que celui qui paye de sa peau 
peut être dispensé de payer de sa bourse, ou réciproquement. 
Aussi les lois d'Athènes proscrivaient-elles la cumulation des 
peines aflictives et des peines pécuniaires. 

L'essentiel est moins cependant de disjoindre ces peines que 
de les bien choisir pour chaque espèce de délits. Si un délit est 
de nature complexe, et que l’analogie commande une peine 
mixte, pourquoi ne tempérerait-on pas la peine corporelle par 
la peine pécuniaire, et celle-ci par celle-là, de manière cepen- 


1 Art. 61, première partie. — V. aussi le Code autrichien, art. 82, 83, 84, 
87, 88. — La loi de l’État de New-York admet aussi le cumul des peines. — 
Le Code pénal chinois est plus indulgent que beaucoup de Codes chré- 
tiens; il ne prononce que la peine du plus grand des délits commis. — 
Y. Code pénal chinois, t, J, p. 60; cf. p. 51. 
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dant que les deux, prises ensêmble, ne fissent qu’une peine 
totale qui n’excédât point la mesure du délit? 

En résumé, la culpabilité va croissant du délit complexe au 
délit composé, en passdnt par le délit connexe. Quant au délit 
répété, il appartient à la question de la récidive. Le délit col- 
lectif est peu admissible ; il appartient plus à la morale qu'au 
droit, et ressemble trop à une incrimination de tendance ou 
d'intention. 11 est d’ailleurs mal défini par la loi, et ne peut 
guère l’être que d’une manière arbitraire. J. TISSOT. 


ÉTUDES SUR L'ADMINISTRATION DE LA JUSTICE CIVILE, 
Par M. LAVIELLE, conseiller à la Cour de cassation. 
(Suite 1.) 

S 2. — Des conclusions du ministère public. 


Ce paragraphe est la suite du précédent; il repose sur le 
même ordre d'idées. Aussi avons-nous peu de chose à ajouter 
pour établir cette proposition, que les conclusions du ministère 
public concourant avec le rapport du juge, offriraient un moyen 
de plus d’assurer le triomphe de la vérité et du bon droit. 

La loi, qui exige des rapports dans certains cas, prescrit 
aussi les conclusions du ministère public, non-seulement dans 
les causes qui intéressent l’ordre public, l’État, lc domaine, les 
établissements publics, les communes, les femmes mariées, les 
mineurs, les interdits, les absents, les incapables de toute 
espèce, mais encore dans une foule d’autres causes qui présen- 
tent des caractères d'urgence ?. | 

Nous comprenons très-bien cette classification, qui rattache 
plus spécialement certains intérêts à ce qu’on appelle l’ordre 
public. 

Mais la justice est aussi d’ordre public; c’est l’ordre public 
lui-même, c’est la société tout entière. . 

On a dit qu’à la Cour de cassation l’avocat général donnait 


4 V. ci-dessus, p. 253. 
? Voir l’article 83 du Code de procédure civile et les autres textes analogues. 
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toujours ses conclusions parce que la lot était toujours en cause. 

Mais il en est de même devant les tribunaux ordinaires. La 
loi est en cause dans toutes les causes ; on n’en pourrait indi- 
quer une seule qui n’ait pas la loi pour règle de décision et qui 
n’appelle l’application du droit au fait. 

Si après avoir parcouru, en se pénétrant bien de l’esprit qui 
les a dictées, les diverses dispositions législatives qui exigent 
les conclusions du ministère public, on veut relire tout ce qui a 
été publié par les écrivains anciens et modernes sur cette grande 
et belle institution, sur son origine, sur ses avantages, sur ses 
bienfaits, on s’étonnera vraiment qu’on ait laissé une seule cause 
en dehors de cette puissante garantie, et qu’on l’en ait précisé- 
ment déshéritée, comme pour la punir de ne point: présenter 
assez d'intérêt À. 

Nous l’avons déjà dit : cette inégalité devant la loi, ce privi- 
lége accordé à certaines causes d’être mieux instruites et plus 
mürement examinées que d’autres, répugnent à toutes les idées 
de raison et de justice. 

Ajoutons ici que le rapport et le réquisitoire à l’audience ren- 
draient plus complète et plus éclatante cette publicité de débats, 
condition tellement essentielle de la justice en France, que sans 
elle on ne croirait plus à la justice elle-même. Une première opi- 
pion publiquement émise ne sert pas seulement à éclairer celle 
des autres magistrats, elle peut aussi instruire le public et le 
préserver, dans certains cas, de la contagion de l’erreur et des 
préjugés ; et quand même cette opinion à haute voix, qui précède 
la délibération secrète ne serait pas adoptée, elle ne cesse pas 


4 On peut consulter, indépendamment des traités spéciaux sur le minis- 
tère public, les grands écrivains qui ont donné à la fois l'exemple et le pré- 
cepte, comme Lhospital et d'Aguesseau parmi les anciens, Merlin et Dupin 
parmi les modernes. Ils ont trouvé de dignes émules, et la chaîne n’est pas 
interrompue. Aussi est-il à regretter qu’on n’ait pas encore songé à réunir, 
comme autrefois, les discours de rentrée prononcés dans nos Cours de jus- 
tice. Ils sont, en général, très-remarquables par le choix du sujet, la pureté 
de doctrine et les qualités du style. Chaque année nous entendons, nous li- 
sons des discours qui pourraient trouver place à côté des grands modèles. 
Pourquoi ne pas continuer le recueil commencé il y a près de deux siècles 
par Laurent Gilbaut, et intitulé Trésor des harangues faites aux ouvertures 
des parlements? La continuation de ce recueil, faite avec un sage discerne- 
ment, serait pour les jeunes hommes du Palais d’un grand intérêt et d’une 
utilité réelle. L 
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d’être utile; èlle ouvre la voie; elle appelle l’attention, la dis- 
cussion. Son erreur même peut conduire à la vérité; elle est 
préférable, dans tous les cas, au silence absolu trop souvent 
gardé par les officiers du parquet. Mieux vaudrait peut-être les 
laisser dans leur cabinet que de les exposer ainsi à l’audience : 
ils doivent y éprouver quelque embarras. Nulle part on n’aime 
les rôles inutiles, et comment qualifier autrement celui du ma- 
gistrat qui entend discuter devant lui les intérêts les plus graves, 
les questions les plus délicates, et qui ne dit pas un mot, ni à 
l'audience où 1] pourrait parler, ni dans la chambre du Conseil 
où il ne le peut pas, se condamnant ainsi volontairement à rester 
spectateur indifférent, témoin impassible, silencieux et comme 
sourd-muet des débats qui s’agitent en sa présence. | 

Et ce silence, il le garde sous prétexte que la cause, si impor- 
tante qu’elle soit, n’est pas communicable ; et même dans celles 
qui le sont, ne le voit-on pas trop souvent sen remettre à justice ? 
Et il s’imagine cependant avoir conclu! Et la jurisprudence 
l’entretient dans cette illusion ; car on sait que, pour sauver les 
jugements d’une nullité de plus, la Cour de cassation décide que 
s’en remettre à justice c'était réellement conclure; oui, dans le 
sens du Code; mais dans celui de la vérité, du devoir, de la 
bonne administration de la justice! on ne prend même pas la 
peine de dire : La demande doit étre accueillie ou rejetée ; ce 
serait trop long; cela supposerait un examen, et on n’en veut 
pas absolument. « Accueillez ou rejetez, peu m ‘importe ; faites 
comme il vous plaira; je n’ai rien lu, rien écouté ; je n’ai rien à 
dire, je m'en lave les mains, 7e m'én remels. » 

Et remarquez bien que cette étrange déclaration , ce déni de 
conclure, même quand la loi exige des conclusions, n'empêche 
pas le greffier d’écrire sérieusement : « Oui le ministère public 
dans ses conclusions verbales et motivées. » Jerbales, oui; 
mais motivées ! Ils seraient quelquefois bien tristes à donner les 
motifs qui empêchent quelques officiers du ministère public de 
parler même dans les causes communicables. Ne font-ils pas 
ainsi l’aveu public de leur impuissance et de la vanité de ces 
insignes qu’ils étalent complaisamment sur un siége qui semble 
occupé et qui ne l’est pas? 

Toutefois, n’exagérons rien, et reconnaissons que dans plu- 
sieurs ressorts les officiers du ministère public, cédant aux 
sages conseils de leurs chefs, à défaut des prescriptions de la 
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loi, prénnent la parole, donnent des conclusions dans presque 
toutes les affaires civiles, qu’elles soient ou non communicables. 
Cet usage ne peut tarder à devenir général, et la loi n’aura qu'à 
Je sanctionner, si toutefois une loi cst nécessaire. 

On peut se demander, en effet, si les instructions de la chan- 
cellerie et des chefs de parquet ne suffiraient pas. EL, à ce propos, 
nous ne croyons pas commettre une indiscrétionu en rappelant 
ici le passage suivant d’une circulaire adressée, le 26 mai 1853, 
par M. Rouland, ministre de l’instruction publique, alors pro- 
cureur général près la Cour impériale de Paris, aux parquets de 
son ressort : 

« Je verrai avec plaisir les membres du ministère public 
accepter pour régle qu'ils doivent conclure dans toutes les affaires 
civiles, MÊME NON cOMMuNICABLES. L’abstention dans les affaires 
de peu d'intérêt ou de peu de difficulté constituerait l’excep- 
tion. Pour les magistrats du parquet, les moyens de se former 
à la pratique intelligente des choses judiciaires, et à l’appli- 
cation si difficile du droit au fait, est l’intervention fréquente 
dans les débats d’audience et l’étude attentive des procédures 
et du dossier. Quiconque ne sait pas la vie intime des affaires 
litigieuses ne peut pas surveiller d’une manière utile et éclairée 
la marche et les détails si multiples de l'administration de la 
justice civile. — Quiconque n’est pas jurisconsulte, ou ne 
cherche pas à le devenir, manque de force et d'autorité. Je ne 
saurais donc recommander avec trop d’insistance à nos substi- 
tuts l'étude du droit, l’abservation de la pratique et le travail 
des affaires civiles. » | 

Ces sages conseils ont été écoutés ; ils sont suivis avec une 
louable émulation. Elle a facilement triomphé de toutes ces 
objections que nous avons rencontrées et prises , soit de l’in- 
suffisance du personnel, soit de la crainte d’entraver l’expédi- 
tion. Elles n'arrêtaient pas, ces objections, l’ancien procureur 
général du ressort de Paris, le plus occupé de tous les ressorts. 
Comment les autres pourraient-ils les renouveler ? Il savait bien, 
l'éminent magistrat, combien il est aisé d’en triompher! Il n'y 
a qu'à le bien vouloir; il n’y a qu’à travailler sérieusement; 
tout alors devient facile. 

Dans son compte rendu de 1855, M. le garde des sceaux com- 
parait l’activité des procédures criminelles avec les lenteurs des 
procédures civiles, et il indiquait pour cause principale de cette 


ÉTUDES JUDICIAIRES. 349 


différence lintervention du ministère public dans les premières 
et son abstention dans les autres. 

Qu'il intervienne dans toutes, qu’il sc réunisse et s’entende 
avec un membre de la compagnie pour élaborer d'avance le 
meilleur projet de solution, comme au Conseil d’État, comme 
à la Cour de cassation : alors les tribunaux, à l'exemple de ces 
deux grandes compagnies, offriront, comme elles, une garantie 
de plus de cette prompte et bonne justice, considérée à toutes 


les époques comme le premier besoin des peuples et le premier 
devoir des gouvernements. 


$ 3. — De la délibération et de la rédaction des jugements et arrêts. 


On répète souvent que la nécessité de motiver les décisions 
judiciaires est un des bienfaits de la révolution française ; mais 
ce bienfait remonte aux temps les plus reculés de la monarchie. 

Écoutons M. le président Henrion de Pansey : 

« Dans notre nouvelle organisation judiciaire, dit-il (t. ler, 
_p. 245), les juges doivent consigner dans leurs jugements les 
motifs de leurs décisions; les anciennes ordonnances de nos 
rois leur imposaient {a méme obligation; mais plus prévoyantes 
et plus sages que les lois nouvelles, elles ne se bornent pas à 
dire comme elles les jugements seront motivés ; elles portaient 
leur sollicitude beaucoup plus loin, Elles assujettissaient Ja ré- 
daction des jugements à des règles telles que les motifs qu'ils 
renferment soient nécessairement ceux qui ont déterminé l'opi- 
nion de la majorité. » 

Et il rapporte, d’après Dumoulin, un arrêt du 13 avril 1327, 
motivé avec une justesse et une précision remarquables. 

Écoutons encore, sur ce point, un autre premier président 
de la Cour de cassation : | 

« Il n’est pas jusqu’à la rédaction des jugements qui n’ait aussi 
ses règles, disait M. le premier président Portalis dans le mé- 
moire remarquable dont nous avons déjà parlé. La déclaration 

du principe de droit, qui est le fondement de l'arrêt; la déter- 
_ mination exacte et circonstanciée de l’espèce, l’application 
logique de la loi à cette espèce, le tout exprimé sans ambi- 
guité, en termes impératifs, tels sont les caractères principaux 
du style des arrêts. » (P. 116.) 


Oa sait que l’ordonnance de 1667 ne renouvela pas l’obliga- 
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tion de motiver les jugements. Cette rédaction fat abandonnée, 
sous la surveillance du président, aux greffiers de service, sauf 
dans les affaires à rapport , où le rapporteur devait lui-même 
déposer le dictum. 

La loi du 24 août 1790 et les lois subséquentes jusqu’à celle 
du 20 avril 1810, qui fut la dernière, vinrent renouveler expres- 
sément et à peine de nullité l’obligation de motiver les juge- 
ments (V. l’art. 7 de cette dernière loi). 

Mais il faut convenir que les premières de ces lois étaient 
singulièrement exécutées. 

Il n’était pas rare, à cette époque, de voir un juge, peu con- 
fiant en lui-même, charger le défenseur officieux de rédiger 
la décision favorable à son client. On sait les inconvénients de 
cette messéante substitution. Certains avocats, trop pleins de 
leur sujet, le faisaient déborder dans le jugement; ils transfor- 
maient en considérants leurs argumentations de l’audience ; 
quelquefois le plaidoyer y passait tout entier avec ses citations 
et ses mouvements oratoires ?. 

Et quand les juges de ce temps-là se hasardaient à rédiger 
eux-mêmes, c'était en général avec une telle abondance qu’on 
ne pouvait discerner la raison décisive, ou un tel laconisme 
qu’on l’apercevait bien moins encore. 

De ce double abus en sens inverse, nous sommes obligé d’a- 
vouer qu’il reste encore quelque chose. 

Au lieu de ce style net et précis, image de celui de la loi, 
certains jugements (qui, à la vérité, deviennent tous les jours 
plus rares) renferment des dissertations ex-professo, où le ré- 
dacteur, comme pour lutter avec les avocats, les suit complai- 


4 Art. 15, tit. 2 et suiv., tit. 26 de l'ordonnance de 1667. 

? Nous pensions qu’un pareil abus n’existait plus, et qu'il fallait le relé- 
guer dans les souvenirs de certains tribunaux électifs qu’on voulait nous 
rendre naguère, sous prétexte que l'élection devait nous consoler de l’ina- 
movibuité. Cependant nous lisons dans l’estimable ouvrage de M. l'avocat 
général Massabiau, t. 1, p. 104 : « Il s’est introduit un abus déplorable dans 
cette partie de l’administration de la justice; la rédaction du jugement, au 
lieu d’être l'ouvrage du magistrat, est trop souvent abandonnée à l’avoué 
qui a gagné son procès. Le ministère public ne saurait trop s'élever contre 
un si pernicieux usage, et il doit réunir tous ses éfforts pour le faire dispa- 
raitre. S'il ne peut pas réussir, son devoir est de le dénoncer à l’autorité su- 
périeure, pour qu’elle y porte remède. » 

M. Pigeau (t. 1, p. 702) signale aussi tous ces inconvénients et ces dangers. 
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samment dans toutes leurs argumentations, et n’en laisse pas 
une seule sans réponse. Il est bien difficile qu’au milieu de ce 
luxe de considérants il ne s’en rencontre pas quelqu'un de peu 
orthodoxe, et que le juge supérieur ne soit obligé de le redres- 
ser, même quand il confirme le dispositif qui, lui-même, peut 
être compromis par des motifs non juridiques. 

Tantôt, disons-nous, c’est l’excès contraire. A force d’être 
bref, le motif est obscur, brevis sum, obscurus fio ; — quelque- 
fois même il manque entièrement; quelquefois! L'expression 
est trop ménagée; nous devrions dire souvent, trop souvent, et 
Ja répéter bien haut, dans l’intérêt de la justice et des justicia- 
bles. Il s'écoule, en effet, peu de semaines où la Cour de cassa- 
tion n’ait à prononcer sur le moyen de nullité tiré du défaut de 
mothfs, c’est-à-dire la violation de l’article 7 de la loi du 20 
avril 1810. 

Sans doute, la nullité n’est pas toujours accueillie; mais, 
alors même qu’elle est rejetée, la Cour est obligée de recon- 
naître qu’une rédaction négligée, insuffisante, a servi de texte 
ou de prétexte à ce moyen. 


Il se reproduit notamment dans le cas où une Cour confirme 
le jugement attaqué, en adoptant ses motifs sans faire attention 
que de nouvelles conclusions ont été prises devant elle, et que 
les motifs adoptés ne répondent pas, ne peuvent pas ordinaire- 
ment répondre à ces conclusions nouvelles. | 


Il se reproduit encore, comme nous l’avons déjà fait remar- 
quer, quand les dernières conclusions ne sont pas exactement 
rapportées dans les qualités, quand un chef est omis, ajouté ou 
abandonné en plaidant. 


Il serait cependant si facile d’éviter ces nullités et tant d’au- 
tres! Il faudrait pour cela si peu de soins et d’attention ! Quoi 
de plus simple, en effet, que de répondre à chaque chef de con- 
clusion par un motif direct, ou du moins par un motif général 
qui embrasse tous ces chefs? Ceci n’exige pas une grande habi- 
leté de rédaction, un pénible effort de l'intelligence. 


Que dire encore de cette formule souvent renouvelée :..….. a At- 
» tendu que le moyen n’est pas fondé 7... » Pourquoi n'est-il 
pas fondé ? Un seul mot qui l'indique, et l’arrêt est sauvé! Mais 
ce mot on ne veut pas le dire, et les meilleures décisions sont 
journellement cassées pour ces négligences, pour ces inatten- 
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tions, au vif regret de la justice et au grand dommage des jus- . 
ticiables ‘. 

Nous avons dit que les arrêts étaient généralement préparés 
et rédigés autrefois selon le mode suivi à la Cour de cassation, 
mode que nous proposons d’étendre’à tous les tribunaux. Il n’est 
pas, dès lors, sans intérêt de rappeler quelques anciennes règles 
à cet égard. 

« Six jours après qu’un arrêt aura été rendu, porte l’art. 3 de 
l'ordonnance de Philippe de Valois du 11 mars 1344, le juge 
chargé de la rédaction le rapportera à la chambre, et cela lui 
est enjoint sous serment. » 

Et de crainte que les rédacteurs ne soient pas assez dociles 
aux observations de leurs collègues, l’art. 4 ajoute : « Ils lisent 
leur arrêt, et que sitôt qu’on leur dira la correction, ils la fas- 
sent, écrivent et rehisent. » 

Et afin que la rédaction de ces arrêts ne détourne pas l’at- 
tention du rapporteur des autres causes à juger dans la même 
audience , il leur est enjoint par l’art. 8 « de faire leurs arrêts 
en leur maison, après dîner ou de nuit, et non pas en la chambre, 
s’il n’était besoin d’en parler à leur compagnie. » 

Ainsi que le remarque M. le président Henrion de Pansey, ces 
anciennes ordonnances ne réglaient pas seulement le mode 
de la rédaction, mais aussi celui de la délibération, deux genres 
de travaux qui se lient essentiellement, et dont l’un n’est que 
Ja suite et le complément de l’autre. 

La sobriété dans le développement des opinions était surtout 
recommandée, les répétitions sévèrement interdites, 

« Au conseil, quand aucun dit son opinion, porte la mêma 
ordonnance, il ne doit toucher ni dire nommément ce qui a élé 
touché et dit en sa présence. » 

Et, pour éviter le désordre de la délibération et empêcher 
que tout le monde ne parlât à la fois , ce qui s’est vu même de 
nos jours, et ailleurs qu’au Palais, les interruptions étaient rigou- 
reusement défendues. « Et trop souvent advient, ajoute la même 
ordonnance, que sans demander, chacun parle, pour quoi lon 
devrait faire quatre arrêts là où il n’en faut qu'un. » . 


1 Dans l'espèce de l’une de ces nombreuses décisions, une exception avait 
été rejetée parce qu’elle n'avait pas le sens commun. On pouvait le dire à 
plus juste titre du motif lui-même. Aussi la Cour de cassation le dit-elle, en 
cassant la décision pour défaut de motifs. (Sirey, 1833, 1, 414.) 
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Ce tour vif et presque familier se retrouve souvent dans les 
vieilles ordonnances. Celle de 1446 avait prévu le cas où le pré- 
sident , avant de recueillir les opinions, se bhâterait de montrer 
Ja sienne, ce qui fut sévèrement interdit dans la crainte que 
J’auiorité de cette opinion n’exerçât queue influence sur celle 
des autres magistrats. 

… « Ordonnons, dit l’art. 14, que les dents oyent bénigne- 
ment les opinions des conseillers en faisaut le jugement des 
procès, ct ne disent chose pour quoi leur opinion puisse être 
aperçue, jusqu’à ce que tous les conseillers présents au juge- 
_ment atent dit leur opinion, sauf, toutefois, si par le président, 
rapporteur ou autres, était aperçu qu’un des opinants errdt en 
fait, ils l'en pourraient avertir. » 

Le secret des délibérations, qui forme aujourd’hui un des élé- 
ments de notre serment professionnel, était soigneusement re- 
commandé, et sa violation punie avec rigueur. Aussi les exem- 
_ples de cette violation étaient-ils fort rares. On ne les retrouve 
encore que dans ces temps révolutionnaires, où quelques ma- 
gistrats, oubliant leur dignité pour faire du zèle, s’en allaient 
porter les secrets du sanctuaire aux agents du pouvoir, dont ils 
Sollicitaient les faveurs en échange de l’estime qu'ils ne pou- 
_vaient plus leur garder. 

Les mêmes ordonnances s'occupaient aussi des avocals et 
des procureurs, dont ia prolixité était punie d'amende, aiusi 
que l'ignorance et même l'erreur manifeste du juge‘, disposi- 
tions qui, bien exécutées, auraient dû, selon la remarque trop 
libre d’un ancien, connerdes revenus considérables au trésor 
public. 

Il serait inutile de rapporter ici les nombreux préceptes 
écrits dans ces ordonnances, touchant les autres devoirs des 
magistrats, la dignité de leur vie privée, leurs sérieuses études, 
leur amour de la justice en toutes choses, leur fermeté, leur 
indépendance, etc. On aime à relire ces préceptes dans leur 
style primitif, malgré les magnifiques traductions de nos plus 
_célèbres orateurs judiciaires, 

Tous ont puisé à cette source féconde leurs plus belles pages, 
et, chose remarquable, il n’est pas dans leurs discours, dans 
Jeurs chefs-d’œuvre, une grande pensée, une idée utile dont le 


1 Ordonnance de 1446 (art. 25) et du mois de mars 1499 (art, 78). 
XIIT, 23 
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germe ne se retrouve dans les vieilles ordonnances de nos rois. 
Notre organisation judiciaire elle-même, le décret du 30 mars 
1808, la loi du 20 avril 1810, le décret du 6 juillet de la même 
année, tous, enfin, n’ont fait que reproduire ces anciennes dis- 
positions, en les dépouillant, toutefois, de certaines rigueurs 
qui semblaient ne plus convenir à nos mœurs et à notre époque. 

C’est une étude pleine d'intérêt que de rechercher l’origine, 
la filiation de nos institutions judiciaires dans les monuments 
des siècles passés. 

Un auteur que nous aimons à citer, et dont nous demandons 
la permission de parler encore, M. le président de Larocheflavin, 
fut un des premiers commentateurs de nos vieilles ordonnances. 
Le commentaire est digne du texte; le style en diffère peu. Il 
rappelle par son charme naïf celui d’Æmyot et de Montaigne, 
dont les ouvrages , plus littéraires, ne précédèrent le sien que 
de quelques années. 

11 disait dans sa préface : ..... « Conseiller au parlement de 
Paris, premier président de la chambre des requêtes à Toulouse, 
consciller au conseil privé de Sa Majesté, pour me rendre 
capable de telles charges (qui lui furent données par Henri I), 
je me suis penné, depuis trente-six ans, à fureter et voir les 
registres des parlements, et remarquer, observer et extraire 
d’iceux tout ce qui semblait être bon, propre et utile, pour 
m'approcher de la perfection de la magistrature; car d'y par- 
venir, il est impossible. » 

On comprend qu'après de si longues recherches, et avec de 
si nobles intentions, le livre de Lafocheflavin soit beau et cu- 
rieux , selon l’expression de ses biographes *. 

Cependant qui le croirait? Ce beau livre du président du par- 
lement de Toulouse fut condamné par ce parlement lui-même. 
L'arrêt est du 12 juillet 1617 ?. Nous l’avons longtemps cherché 
dans tous les écrivains de l’époque, car nous étions impatients 
de connaître les motifs de cette condamnation, les circonstances 
de cet ancien procès de la presse. Mais, d’après ces mêmes au- 
teurs, l’arrêt ne se trouvait que dans Les manuscrits de M. Du- 
puy. Nous n’avons pas pu nous procurer ces manuscrits, et 

4 


1 V., entre autres, la Bibliothèque historique du père Lelong (t. LI, p.232), 
Terrasson, Taysand, Michaux, etc. 


* Et non du 10 juin 1607, camme on l’a imprimé par erreur dans un ou- 
yrage récent. 
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nous serions encore à chercher le fameux arrêt de 1617 si un 
magistrat distingué, un honorable président de la Cour impé- 
riale de Toulouse, notre ancien collègue à la Chambre des dé- 
putés, n'avait eu l’obligeance de nous envoyer une copie de cet. 
arrêt, puisée, non dans les manuscrits de M. Dupuy, mais dans 
ceux autrement précieux et authentiques de M. de Malenfant, 
ancien greffier du parlement de Toulouse, célui-là même qui 
tenait Ja plume dans ce fameux procès, et qui fut même chargé 
de la partie de son exécution, qui tendait à rompre et à lacérer 
tous les exemplaires de l’immortel ouvrage. | | 
Ce greffier du parlement de Toulouse, malgré sa déférence 
bien naturelle pour lillustre compagnie à laquelle il était atta- 
ché, n'hésite pas, pressé par sa conscience, d’intituler ainsi la 
condamnation : .4rrét injuste contre M. de Larocheflavin. | 
Voici le texte de cet arrêt, qui n’a encore été imprimé nulle 
part : « Sur la requête verbalement faitc par le procureur géné- 
ral du roi, concernant certain livre intitulé : Treize livres des 
parlements de France, mis en lumière par M. Bernard de la 
Roche, président aux requêtes du Palais, imprimé à Bordeaux 
par Simon Milanges, imprimeur du roi; vu ledit livre et arti- 
cles fournis par le procureur général, et oui sur iceux ledit sieur 
de-la Roche; la Cour, les chambres assemblées, a ordonné et 
ordonne que remontrances seront faites audit de la Roche sur 
le sujet dudit livre, et que ycelui contenant plusieurs faits faux 
et supposés, tendant à la diffamation tant de ce parlement que 
des autres parlements de ce royaume, et de plusieurs officiers 
d’yceux vivans et décédés", sera rompu et lacéré par le greffier 
de la Cour, en présence dudit sieur de la Roche, et que tous les 
imprimés d’ycelui seront supprimés, faisant inhibitions et dé- 
fenses à tous imprimeurs, libraires et tous autres, cxposer en 
vente ledit livre, à peine de 4,000 livres d'amende et autre arbi- 
traire ; néanmoins qu’à la diligence dudit procureur général du 
roi, tous les exemplaires qui s’en trouveront tant dans le ressort 
de ladite. Cour qu'ailleurs, seront retirés aux frais dudit de la 
Roche, pour être pareillement rompus et lacérés, et à cet effet 
sera ycelui de la Roche tenu consigner la somme de 2,000 francs 
dans huitaine, au greffe de la Cour, sans préju: ce de plus 
ample dédommagement s’il y écheoit ; et lui a fait et fait inhi- 
bitions et défenses faire imprimer ni mettre en lumière aucuns 
autres livres, et pour la faute commise par lui ladite Cour l’a 
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suspendu et suspend pour un an de son élat et office de président 
des requéles. — Fait à Toulouse, en parlement, le 12 juin 1617. 
Et à l'instant ledit de la Roche fut mandé venir ouir la pronon- 
ciation de son arrêt ; et lui entré dans la chambre, et étant der- 
rière le barreau des présentations, debout et tête nue, messire 
Gilles le Mazuyer, premier président en ladite Cour, lui a fait 
les susdites remontrances et prononcé le susdit arrêt; et ce fait, 
ledit livre a élé rompu et lacéré, en sa présence, par le greffier 
de la Cour, M° Étienne de Malenfant. » 

La postérité aurait cassé cet arrêt s’il ne l’avait été en quelque 
sorte du vivant même de l’auteur. « La condamnation porta 
bonheur au livre, dit le dictionnaire de Michaud, car il fut im- 
primé plusieurs fois. » 

La plus belle édition est celle in-folio, imprimée à Bordeaux 
en 1618, une anvée après la condamnation, ce qui fait penser 
que le parlement lui-même, revenu de ses préventions, ne tint 
pas une main très-sévère à l'exécution d’un arrêt qu’il dut cer- 
tainement regretter; car cette nouvelle édition , qui était déjà 
par elle-même une protestation contre l’arrêt qui venait de faire 
lacérer la première, contient, dès les premières pages, des 
stances latines et françaises à la louange de l’auteur condamné. 
Ces vers, qui laissent peut-être quelque chose à désirer sous le 
rapport littéraire, furent dictés par la bonne pensée de consoler 
l’auteur des sévérités de sa compagnie , et celle-ci continua de 
garder le silence, malgré les soins rigoureux qu’elle mettait 
ordinairement à faire respecter ses décisions, alors surtout qu’on 
se permettait de les censurer publiquement’. Mais quelle fut 
donc la véritable cause de ces sévérités? 

Serait-ce que l'ouvrage était lui-même trop sévère ? 

Cependant il renferme un chapitre sur l'indulgence et les 
égards que se doivent mutuellement les membres d’une même 
compagnie : « Pour la tuition et la défense de la république, 
dit-il, les magistrats doivent être d'accord et unis en bonne 


1 Elle est très-rare. Celle in-4°, imprimée à Genève en 1621, est plus ré- 
pandue, mais elle laisse beaucoup à désirer. j 
3 Les stances françaises commencent ainsi : | 


On craignait que le temps et la rigueur du sort 

Ne permettraient qu’au jour tu misses ton ouvrage, 
Car sur tes beaux desseins i{s vomissent leur rage, 
Et contre la vertu ils font le plus d’effort. 
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amitié, et ne pas imiter surtout Agesilaüs, roi des Lacédémo- 
niens, qui, quoiqu'il fût des plus illustres qui furent oncques, 
pour ravaler le crédit et autorité de Zysandre, cassait toutes 
ses sentences et jugeait tout le contraire, comme il dit, en 
dépit de lui seulement. » 

A la manière dont l’auteur nous parle de cette douce confiance, 
de cette estime affectueuse, qui doivent régner entre collègues, 
il est aisé de voir qu’il avait siégé au conseil du roi, remplacé 
aujourd’hui par la Cour de cassation, qui, parmi tant de bonnes 
traditions, se plait à conserver celle-là comme une des meil- 
leures. Elle allége le poids du travail ; elle calme les souffrances 
morales et physiques. Ce n’est pas un vain mot que celui de 
famille judiciaire. 

Il est vrai que l’auteur était si vivement pénétré de la sainteté 
de son sacerdoce que les plus légères infractions étaient par 
lui relevées avec une franchise qui n'était pas toujours exempte 
de quelque rudesse; mais ce n’était point de la diffamation, 
comme on l’a dit; elle n’entra jamais dans la pensée de l’au- 
teur. Il écrivait des règles générales. Tant pis, disait-il lui- 
même, pour ceux qui s’y reconnaissaiont. 

Son livre est une longue mercuriale contre l'indifférence du 
culte judiciaire; c’est le manuel ou, pour mieux dire, le Code, 
l’évangile le plus complet de la magistrature entière. Il élève 
cette profession au-dessus de toutes les autres. Il en parle avec 
amour, avec respect, avec passion. Il ne se borne pas à tracer 
les grands devoirs publics et privés des magistrats ; il veut 
qu’ils soient, en toutes choses, l’exemple et le modèle des autres 
citoyens. Il les suit au palais, hors du palais , dans leur inté- 
rieur. Il descend aux détails familiers de la vie domestique. Il 
recommande la décence des habits, la simplicité des meubles, 
la frugalité de la table. IL trace d’autres règles de conduite et 


de tenue, qui feraient sourire nos mœurs actuelles. Il autorise 


ses préceptes d'exemples anciens et modernes de faits et anec- 
dotes répandus à pleines mains dans tout l’ouvrage. 

1l énumère, avec trop de soin peut-être, les infirmités d'esprit 
incompatibles avec la magistrature. 11 ne pardonne pas à un 


_conseiller du parlement de Toulouse, « hébété dans son sens, 


d’avoir néanmoins retenu son état jusqu’à son trépas. » 
11 n’était guère plus indulgent pour les infirmités corporelles; 
il les passe toutes en revue comme un chef de clinique, et, bien 
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qu’il ne les déclare pas toutes incompatibles avec la magistra- 
ture, il conseille de ne pas aller les étaler en pubhc!. 

Il était surtout inexorable pour les pauvres sourds ; il les 
exclut d’une manière absolue, et à tout âge. Il leur rappelle 
sans pitié cette vieille épigramme gauloise : 


Un sourd fit un jour ajourner 
Devant un sourd en un t1/lage, 
Puis vint hautement entonner 

… La demande, étant d’un fromage; 
L'autre répond du labourage; 
Sur quoi le juge fort suspens 
Déclara bon le mariage, 
Et les renvoya sans dépens. 


Fidèle aux traditions de l’antiquité, il entoure la vieillesse de 
déférence et de respect, et, après avoir emprunté à l’Iliade une 
longue comparaison mythologique, il résume son discours dans 
ces mots si simples : La justice aime la vieillesse (p.743). 

Ce n’est pas qu’il conseille aux magistrats d’attendre sur leur 
siége un âge trop avancé; il consacre, au contraire, deux cha- 
pitres à démontrer qu’il ne faut pas trop s’envieillir au Palais 
ni autres charges publiques (p. 815 et suiv.). 

Et, chose singulière, il rapporte un fait de 1583, qui présup- 
pose la loi du 19 juin 1824 et qui semble en être la première, 
ou, pour mieux dire, l’unique appiication. 

« J'ai vu en l’an 1583, dit-il, étant au parlement de Paris, en 
la chambre de la Tournelle, président en icelle, le sieur de 
Pibrac, que par délibération non écrite il fut dit à M. E'njorlan, 
conseiller en icelle, qu’il se reposät, et permit l’exercice de son 
état à son fils, qui était reçu à la survivance d’icelui plus de dix 
ans auparavant, et ce pour les inconvénients ordinaires de sa 
vieillesse et décrépitude que la chambre ne pourrait souffrir, 
ayant donné occasion aux Parisiens, audit temps, de dire que 


4 I] allait jusqu’à conseiller aux magistrats de n’avoir pas de chiens dans 
leur logis, non à cause de l'impôt, auquel on ne songeait pas encore, mais 
parce que des chiens malfaisants pourraient mordre et effrayer les pauvres 
plaideurs, « comme j'ai vu de notre temps, dit-il, un conseiller au présidial 
du Rouergue mort de la blessure d’un chien du cardinal d’Armagnac, reçue 
en sa chambre à l'évêché de Rhodez, où il était allé pour faire la révérence 


audit sieur cardinal, car la morsure ayant traversé {a botte, la gangrène prit 
à la plaielet morsure, » 
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ledit sieur, son clerc et sa mule avaient deux cents ans, tant tous 
éfaient vieux. » 

. Il est facile de voir par ces citations que l’auteur n’aurait pas 
adopté, pour la retraite forcée des magistrats, ni la loi trop 
confiante du 19 juin 1824, ni le décret trop rude du 1% mars 
1852, qui, pour corriger un mal réel, est tombé dans un pire, 
et a dépassé le but sans l’atteindre. Il aurait pris entre les ex- 
trêmes le tempérament indiqué par les projets de loi de 1849 et 
de 1850, adoptés successivement par deux commissions du 
Corps législatif, ainsi que le constatent deux remarquables rap- 
ports présentés par MM. Rouher et de Crouseilhes, sur le projet 
d'organisation judiciaire *. 

Ces projets semblaient suffire, en effet, aux inconvénients 
signalés. Ils n’atteignaient que les incapacités réelles. Ils étaient 
exclusivement dirigés contre ces incapacités et non contre l’âge. 
Ils ne frappaient pas en aveugles. Ils honoraïient à la fois la 
vieillesse et la magistrature, au lieu de les affliger l’un et l’autre 
par ce divorce forcé, par cette incompatibilité fatale, basée sur 
‘une présomption qui reçut, à l’instant même où elle fut décré- 
tée, de si églatants démentis, renouvelés tous les jours parmi 
nous, sans compter ceux de l’histoire et des grands corps de 
l’État dans tous les pays civilisés. Notre auteur aurait fait meilleur 
compte dans sa noble franchise de quelques pauvres juges dou- 
blement sourds, infirmes de corps et d’entendement, et les eût 
invotiés au repos à tout âge, comme ses collègues de 1583, pour 
l'honneur de la robe, l'intérêt de la justice et la dignité de ces 
magistrats eux-mêmes. 

Il n’aurait pas très-bien compris non plus la différence éta- 
blie par le décret entre les magistrats de la Cour de cassation 
et ceux des autres Cours et tribunaux, différence qui a déjà 
produit et produira encore cet étrange résullat que tel, pre- 
mier président de Cour impériale, réputé incapable de siéger 
dans sa compagnie, à soixante-dix ans, sera néanmoins apte 
jusqu’à soirante-quinze à reviser el à casser les arrêts de cette 
compagnie elle-même! Mais il faut respecter le décret tant 
qu'il existera. Nous ne serions pas même revenus sur celte 
grande question si elle n’avait été traitée, il y a plus de deux 
siècles, par le savant auteur dont nous examinons les travaux. 


1 Voir les deux rapports dans le Moniteur. 
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11 s’inquiétait surtout du sort de ces magistrats vieillis sur leur 
siége : « Il serait à désirer, dit-il (p. 817), que le magistrat qui 
fait sa retraite sur un vieux âge ne fût incommodé de moyens, 
car la vieillesse et la pauvreté sont les plus grandes persécutions 
de la vie, quand elles attaquent l’homme ensemble. — Pauper- 
tas et senectus gravissimd in rebus humanis mala sunt (Eschin.). » 

L'auteur consacre un chapitre entier au devoir des juges en 
retranchement des procès. 

Il est impossible de montrer une haine plus vigoureuse contre 
les hommes de palais, qui, au lieu d’éteindre ou d’abréger les 
procès, les entretiennent et les prolongent. Nous voudrions pou- 
voir citer tout ce chapitre. Il aurait mieux trouvé sa place, peut- 
être, dans celui où nous avons parlé de la conciliation. « Dieu 
ne peut avoir de victime plus agréable, dit-il, que celle d’un 
procès égorgé sur les autels.... Volontiers nous ferions le même 
souhait que faisait Caligula, empereur, qui désirait que tout le 
peuple romain n’eût qu’un chef pour le couper d'un seul coup ; 
car nous voudrions que tous les procès n’eussent qu'une têle et 
que d’un seul coup on la pût si bien trancher que la race en füt 
à jamais détruite et perdue, etc. » 

Il cite un mot de Charles-Quint, qui attribuait à |’ humeur 
guerrière des Français les distractions qu’ils se donnent, en 
temps de paix, de guerroyer entre eux par procès. « En un seul 
bailliage de ce royaume, dit-il, il y a plus d’instances et de 
procès qu’en toutes les Allemagnes, qui sont trois fois plus 
grandes que la France, » 

ll poursuit sa s{afistique dans l’intérieur du royaume, en si- 
gualant les provinces les plus litigteuses. On nous permettra bien 
de rapporter ce passage , écrit depuis plus de deux siècles, et 
qui doit se trouver aujourd’hui sans application. 

Il commence par les Vormands (p. 577) : À tout seigneur, 
tout honneur. 

« Ils sont si jaloux de leurs procès que s’en allant au parle- 
ment de Rouen pour plaider, ils aiment mieux exposer leurs 
personnes aux péril et danger de l’eau, en y allant par bateau, 
que leurs procès qu'ils font apporter, par leurs laquais, par terre. 
Les Auvergnats de la Limagne plaident sans fin et trouvent tou- 
jours nouvelles occasions de procès. Le Poitevin forgerait un 
procès sur le manche d’un balai, sur un pied de mouche ou sur 
une pointe d’aiguille, Ze Limousin de la Souterraine aime tant 
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le procès que pour une rabe ou rabiolle, il quitte sa maison de 
famille pour aller bien loin , au parlement de Bordeaux , suivre 
son procès. Le Percheron, pour ne laisser anticiper sur lui un 
rayon de terre, se trouve en peu de temps appauvri, en plaïdant, 
de trois ou quatre arpents. Les gentilshommes Manceaux, pour 
une course de lièvre sur leurs terres ou fief sans congé. Les 
Angevins, pour leurs armoiries mises plus haut, ou au meilleur 
côté de l’église, ou ailleurs colloquées qu’en leur endroit, dé- 
pensent souvent la plus grande part de leurs fiefs et terres, et 
souvent la vie en duels et combats. Les Albigeois étaient an- 
ciennement estimés si grands plaideurs qu’on disait qu’ils nais- 
saient avec un libelle appellatoire a la main ; et ainsi de plusieurs 
autres, outre lesquels je ne veux pas omectre ce que les histo- 
riens ont écrit d’un Millon d’Illiers, par aucuns dit évêque de 
Chartres, par les autres évêque de Lusson, et qui était si grand 
plaideur que le roi Louis XI, sur les plaintes de ses parents, 
voisins et diocésains, lui avait enjoint de quitter ses procès, ou 
les accorder ou arbitrer pour vivre en repos. Il le supplia lui 
en laisser deux ou trois douxaines pour s’ébaitre et ne pas s’a- 
néantir à l'instant, Ki que s’il quitiait cet exercice il ne 
serait plus craint". 

Quand il poursuit nt de ses railleries et de son indignation 
les feseurs et les enfreteneurs de procès, l’auteur ne s’inspirait 
pas seulement des ordonnances de Philippe de Valois et de 
Charles VIT, mais aussi de l’esprit du souverain sous lequel il 
écrivait. 

On sait, en effet, qu'Aenri IF, qui ne pouvait concevoir un 
Juge assez méchant pour juger contre sa science et conscience, ne 
comprenait pas davantage qu’il fit durer les procès par sa HAE 
gence ou sa malice. 

Il aimait à répéter ce qu'il avait dit aux députés de Beauvais, 
en 1594 : « Si Dieu me prête vie, je veux établir parmi vous le 
mème ordre qui règne dans mon pays de Béarn. Les procès les 
plus longs n’y durent que trois mois, et ne sont si hardis les 
juges de prendre des épices qu’à la plus petite mesure. » 


1 Monsieur, tous mes procès allaient être finis; 
_ [Il ne m’en restait plus que deux ou trois petits; 
L'un contre mon mari, l’autre contre mon père 
Et contre mes enfants ; ah! monsieur, la misère! 
Mais vivre sans plaider, est-ce contentement? 
(RACINE, les Plaideurs.) 
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« L'un des projets auquel il voulait travailler avec le plus 
d’ardeur, dit son principal historien, c’était de retrancher les 
longueurs et les chicanes des procès. Presque toutes les fois que 
son chancelier et Achille de Harlay, son premier président, le 
venaient voir, t/ les conjurait d’en trouver les moyens, afin que 
son peuple ne fût plus tourmenté par cette guerre de l’écritoire, 
quelquefois plus ruineuse que celle des armes. » 

« ….. I disait souvent que si Dieu lui fesait la grâce en sa 
vieillesse d’aller deux ou trois fois la semaine au parlement et 
à la chambre des comptes, comme y allait le bon roi Louis XIE, 
pour travailler à l’abréviation des procès et mettre un si bon 
ordre à ses finances, qu’à l’avenir on ne püt les dissiper, ce de- 
vaient être là, ajoute l’auteur, ses dernières promenades‘, » 

« Une maxime chère à Henry, dit un autre écrivain, était 
que la justice est une des colonnes de l’État. Il veillait toujours 
avec soin sur l'administration des tribunaux , soit qu’il eût re- 
marqué quelques abus en Béarn, soit qu’il voulût les prévenir. 
Il nomma une commission de personnes distinguées par leur 
mérite, pour examiner fout ce qui concernatt la justice. Les 
commissaires rédigèrent un règlement qui rendit les jugements 
plus prompts et moins chers. Les avocats devaient rendre compte 
des faits aux gens du roi et se concilier en leur présence s’ils 
parvenaient à s’accorder sur la vérité des faits; le tribunal 
devait les entendre à l’instant même, et prononcer son jugement 
à l’audience sans délai et sans frais. S'il restait quelque incer- 
titude sur les faits, le tribunal permettait alors aux avocats 
d'écrire avec clarté, avec brièveté; les répétitions et les digres- 
sions leur étaient sévèrement interdites, enfin, le rapporteur 
devait faire prononcer le jugement dans six semaines au plus 
tard ; et la plus grande modération dans la taxe du rapport était 
recommandée aux membres du conseil *. 

On nous pardonnera de citer souvent Henri IF, car nous 
autres Béarnais, élevés près de son berceau, nous mêlons invo- 
lontairement sa mémoire vénérée à tous nos souvenirs. Le 
temps n’a pas affaibli ce culte populaire. 1! n’est pas un de nos 
paysans qui, dans sa naïveté un peu orgueilleuse, ne considère 
le bon Henri comme de sa famille. 11 ne faudrait pas lui en mal 


{ Hardoin de Péréfixe , p. 464 et 466 dela nouvelle édition. 
? Essais sur le Béarn de M. le président Faget de Baure, p. 464. 
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parler ; il ne faudrait pas lui travestir son histoire; le plus illet- 
tré la sait presque aussi bien que Péréfixe. I] la sait mieux en 
quelques points; il l’a apprise, sans l’avoir lue, au foyer do- 
mestique, aux récits de la veillée, par tradition, Il la sait pe 
cœur ; par cœur, c’est bien le mot! 

11 n’est pas, d’ailleurs, si étranger à notre sujet, le prince qui 
avait rêvé pour son peuple l’abréviation ce pote la poule 
au pot et la paix universelle. 

Veut-on nous permettre, à l’abri de son nom, de rappeler un 
trait de cette histoire de Béarn, bien qu’il soit antérieur à son 
avénement? Mais il a qe chose de judiciaire qui doit le faire 
accueillir ici. 

Avant d’avoir un Hedien. le Béarn possédait une Gone 
souveraine qui lui en tenait lieu. 1l avait aussi ses fors et ses 
coutumes particulières ; il ne reconnaissait d’autre domination 
que celle de Jeanne d’Albret, mère d'Henri IV, héritière des 
anciens princes de Béarn. Mais le roi de France, Charles IX, 
voulait annexer à son royaume ce pays qu'Henri 1V lui apporta 
plus tard. Le Béarn résista et défendit vaillamment ses fran- 
_chises. La ville de Pau fut assiégée ; le parlement de Toulouse 
se bâta d'envoyer des commissaires au commandant de l’armée 
assiégeante , le comte de T'erride, pour demander l'annexion 
de la justice de Béarn au parlement de Toulouse. De son côté, 
le parlement de Bordeaux convoitait aussi le Béarn ; il fit une 
députation dans le même objet. Terride répondit aux uns et 
aux autres : « Il n’est pas temps encore; votre présence nuirait 
aux affaires du rois l'union que vous projetez causerait une 
révolte. » Les deux députations parlementaires s'arrêétèrent à 
mi-chemin et puis s’en retournèrent sans avoir rien obtenu. 
Les syndics de Béarn adressèrent alors un mémoire au roi sur 
ce projet d'union réclamé à la fois par les deux parlements 
voisins. 11 y a dans ce mémoire de 1569 des passages qu’on 
dirait écrits d'hier, et qui peuvent s’appliquer au projet renou- 
velé à chaque révolution, et qui n’est pas encore abandonné 
d'agrandir certains ressorts aux dépens de quelques Cours im- 
périales qu’on supprimerait. 

« Depuis Charles Martel, disait ce mémoire, la seigneurie de 
Béarn a été entretenue en souveraineté de justice, et les habi- 
tants régis par leurs fors et coutumes, sans avoir à reconnaître 
aucun seigneur. Après quelque temps, les Béarnais xx sx rRou= 


LS 
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VANT PAS BIEN DE LA DÉMOCRATIE élurent pour les gouverner un sei- 
gneur, lequel devait jurer à son peuple l’observation de ses fors. 
Aucun souverain n’a régné en Béarn sans prêter ce serment; et 
notamment, depuis huit cents ans, la justice a toujours été rendue 
souverainement dans le pays, sans que jamais aucun tribunal 
étranger en ait pris connaissance. Il n’y a, d’ailleurs, mémoire 
ni tradition que jamais les Béarnais ou leurs souverains aient 
fait hommage à un supérieur quelconque. Le roi s'étant déclaré 
protecteur du pays n'a pas plus de droit que n’en a le seigneur 
de Béarn. Ainsi il ne peut accorder aucune juridiction ni à l’un 
ni à l'autre des deux parlements de Toulouse au de. Bordeaux. 
Mais, en supposant que le roi eût le pouvoir d’unir le Béarn, il 
serait contre son intérêt de le faire... Un tribunal souverain 
contient un pays; et ce frein est nécessaire aux Béarnais, peuple 
de montagnards, fiers et armés. Quant au civil, les habitants du 
pays sont pauvres par l'infertilité des terres. La justice leur a 
toujours été rendue avec brièveté, équité, droiture, et àsi peu 


de frais que s’il fallait l’aller chercher à Toulouse et à Bordeaux, , 


ils aimeraient mieux abandonner leurs procès, lant à cause de 
leur pauvreté et de la difficulté des chemins qu'à cause des 
formes de procéder de ces deux tribunaux, formes de si longue 
traînée que les procès y sont immortels. Faites vérifier, sire, 
les procès pendants à Toulouse et à Bordeaux, vous en verrez 
de quinze à vingt ans. Il faut imputer cette immortalité des pro- 
cès à la négligence des juges ou à la multitude des affaires, et, 
dans l’un et l'autre cas, 1/ ne faut pas augmenter leur ressort ; 
bien au contraire, il faut le diminuer, et, laissant la Cour sou- 
veraine & Pau, joindre à son ressort la justice souveraine de la 
basse Navarre, de la Soule, du Labourd, de l’ Armagnac et de 
la Bigorre, pays limitrophes du Béarn. Tous les habitants de 
ce pays trouveront ainsi un soulagement dans une HERPE plus 
brève et moins dispendieuse. » 

Ces justes réclamations l’emportèrent et ne furent pas sans 
influence sur la création du parlement de Pau, qui eut lieu, sous 
Louis XIIT, en 1620. 

Mais revenons à notre savant auteur méridional, un peu 
oublié de nos jours, ce qui servira peut-être d’excuse à cette 
disgression. Nous aurions même parlé plus longuement de lui, 
de son livre, de son procès, si un avocat distingué du barreau 
de Toulouse n’avait entrepris la révision de ce procès lui-même 
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devant l'académie de législation de la même ville, tribuna! émt- 
nemment compétent pour réliabiliter ce grand œuvre littéraire 
et judiciaire. L’illustre condamné n’aura rien perdu pour atten- 
dre, et à aucune époque il ne pouvait trouver un meilleur avo- 
cat. Il venge noblement l’auteur et l'ouvrage, et par un senti- 
ment exquis de modération et de convenance, après avoir 
sévèrement blâmé la sentence, il cherche à excuser, autant que 
possible, les magistrats qui la rendirent. Zarocheflavin s'était 
introduit avant l’âge au parlement de Toulouse, à l’aide d’une 
fraude vénielle qui cependant ne lui fut jamais entièrement 
pardonnée , et qu’on fut bien moins disposé à lui pardonner 
quand, à l’aide de puissantes protections , il devint, jeune en- 
core, un des dignitaires de ce parlement. D'un autre côté, on 
dut voir, dans son livre, des allusions personnelles qui n’étaient 
pas, sans doute, dans sa pensée, mais que des esprits déjà 
mécontents étaient trop ingénieux à découvrir. Enfin, il paraît 
que dans sa défense il ne sut pas garder le respect qu’il devait 
à ses juges et à lui-même. Laissons encore parler le greffier en 
chef : ..... « L'assemblée fut remise au lendemain, et étant le 
lendemain la Cour assemblée sur la même matière, Le sieur de 
Ciron (avocat général), en la présence dudit Flavin de Laroche, 
entra en la chambre et remit un assez grand rôle d'articles 
qu’il avait tirés du livre du sieur de Laroche, sur lesquels il 
requérait la Cour qu’il fût oui par péremptoire!. 

» À ce met de péremptoire, le sieur de Laroche se fâcha fort 
et dit plusieurs paroles que sa passion lui fit lâcher, sans con- 
sidération du lieu où til était ni de la dignité de la charge qu'il 
avait. 11 fut oui sur lesdits articles remis par le sieur de Ciron, 
et y répondit non par péremptoire, ainsi qu’il avait été requis, 
mais assis... el couvert, tenant un de ses livres en main, pour 
dans iceluy rechercher les articles proposés par ledit sieur de 
Ciron, à quoi 4! satisfit si mal que la Cour, après lui avoir re- 
commandé de se retirer, absents quelques-uns des messieurs 
qu’il récusa, fit l’arrêt suivant, » C’est celui qu’on vient de lire. 

A toutes ces circonstances atténuantes en faveur de la rigou- 
reuse sentence, ne pourrait-on pas ajouter le regret de l’avoir 
rendue, regret manifesté, comme nous l’avons dit, par l’indul- 


1 C'est-à-dire debout, tête nue, derrière le barreau , et sans aucune des 
garanties de la défense ordinaire; ce mode particulier d’interrogatoire avait 
été introduit par l'ordonnance de Villers-Cotterets de 1539. | 
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gence de la Cour contre les emportements des amis de l’auteur 
et contre la publication renouvelée de l’ouvrage condamné? 

Mais il faut lire la notice entière de M. Albert. Elle est pleine 
de faits intéressants et d’ingénieuses réfloxions. Elle est rap- 
portée dans le tome V, p. 372, du recueil de l'académie de légis 
lation de Toulouse (1856). 

Dans le même volume, p. 168, on trouve un article de M. Flo- 
rentin-Astre, membre de la même académie, sur les arrêtistes 
du parlement de Toulouse. Larocheflavin y occupe le premier 
rang, par ordre de date. Mais l’auteur qui fait la part de chaque 
arrêtiste, avec autant de discernement que d’impartialité, ne 
dissimule pas que le livre des Treize parlements est le livre qui 
recommande le mieux Larocheflavin au souvenir du palais, 
opinion depuis longtemps consacrée par le palais lui-même, 
On sait, au reste, que les élats généraux du Languedoc, loin 
d'approuver la condamnation de ce livre, demandèrent à l’au- 
teur d’en faire un autre sur les antiquités et choses les plus re- 
marquables de Toulouse et du ressort. Une gratification lui fut 
même accordée pour ce graud travail, que la mort vint inter- 
rompre. |) n’en parut qu’un fragment qui est devenu fort rare. 


Nous ne saurions terminer ce chapitre sans présenter une 
dernière observation qui, bien que secondaire, nous semble 
avoir quelque importance pratique. 

On a vu que l’ancien et le nouveau Code de procédure, celui 
de 1667 et celui de 1806, avaient pour objet principal d’intro- 
duire un style uniforme dans tous les siéges. Cela s’entendait 
principalement du mode de procéder. Mais en ce qui touche le 
style proprement dit, la rédaction, cette uniformité n’exista 
jamais; elle n’existe pas encore. On signale chaque jour des 
formules et des locutions différentes, selon les divers ressorts 
judiciaires. 

Dans quelques-uns on a conservé les anciennes très-religieu- 
sement, bien qu’elles ne répondent plus à la simplicité des 
théories nouvelles, et qu’elles soient, par cela même, à peu 
près inintelligibles pour les personnes qui ne sont pas du métier. 

Sans doute, le langage du palais n’est pas et ne doit pas être 
le langage du monde. Mais encore faudrait-il qu’il fût compris 
par les hommes éclairés de toutes les conditions, et qu’il ne 
restât pas, ainsi qu’on se plaît à le dire, comme une espèce de 
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jargon, de grimoire mystérieux à l'usage exclusif des augures 
et des initiés du Temple. 

: Nous avions relevé quelques-unes de ces vieilles locutions 
qu’on s’obstine à rajeunir. Mais la crainte d’être accusés d’une 
guerre de mots, et peut-être d’irrévérence envers le vieux lan- 
gage que nous savons apprécier aussi, nous CHESCRS de les 
signaler ici. 

Il en est une néanmoins si fréquemment employée par quel- 
ques Cours impériales, que nous leur demanderons la permission 
de la rappeler. 

Quand elles infirment une décision du premier degré, elles 
disent : ..…. « Met les appellations et ce dont est appel au 
néant, émendant, réforme, etc. » Nous ne relevons pas ces ex- 
pressions surannées d’appellations, émender et autres, bannies 
de notre dictionnaire judiciaire. Mais la formule ci-dessus n’of- 
fre-t-elle pas un double sens, un sens contradictoire? Car l’ap- 
pellation est si peu mise au néant que c’est en vertu et par l’effet 
de cette appellation que le jugement est lui-même anéanti. La 
mise au néant de l’appellation suppose , au contraire, que ce 
jugement est maintenu; et c'est ainsi, en effet, qu’on prononce 
quand on confirme. En sorte que cette formule met les applica- 
tions au néant peut s'appliquer aussi bien à la confirmation 
_ qu’à la réformation du jugement attaqué. Les hommes d’affaires 
comprennent, Sans doute ; mais pourquoi, encore une fois, jeter 
des énigmes au public? Pourquoi ne pas se servir du style des 
lois nouvelles? Pourquoi ne pas déclarer tout simpiement que 
le jugement est confirmé ou infirmé, comme la Cour de cassa- 
tion dit casse ou rejette, sans employer les formules de l'ancien 
conseil, Lu émendait et anéanlissail aussi? 

_ Qui n’a vu le plaideur soucieux, indécis, ne pas comprendre 
l’arrêt prononcé en sa présence, et attendre impatiemment la 
dernière disposition, celle des dépens, ou un signe de son avo- 
cat pour savoir s’il avait perdu ou gagné son procès ? 


Ces observations sembleront puériles à quelques praticiens 
consommés ?. Nous n’y attachons pas nous-même plus d’im- 


1 Elles ont été cependant relevées par M. Pigeau lui-même il y a plus de 
cinquante ans. « La langue de la procédure, dit-il, a, comme celle des arts 
et des sciences, ses idiomes. Ainsi, il n’est pas rare de voir employer dans 
une province des termes inconnus dans une autre. Cela vient de ce que l’idée 
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portance qu’il re convient. Mais enfin les oracles de la justice 
ne doivent pas ressembler aux autres oracles ! 

Ce qui leur en donne encore l’apparence, ce qui est bien de 
nature à justifier ce mot de grimoire inventé pour nous, ce sont 
certaines écritures de palais, odieux griffonnage presque tou- 
jours illisible, contre lequel on s’est élevé à toutes les époques, 
mais toujours inulilement. 

Le décret impérial du 29 août 1813 a été lui-même impuis- 
sant à réprimer ces abus, contre lequel il était spécialement 
dirigé. 

Ce décret mal compris, mal exécuté inspira, il y a quelques 
années, une brochure remarquable, intitulée : Traité de la copie 
des pièces (1839). — L'auteur, alors premier avocat général à 
la Cour de Poitiers, et qui au même titre jeta longtemps un si 
grand éclat sur les audiences de la Cour de cassation, a été 
élevé depuis au rang des digniiaires de cette compagnie, dont il 
est toujours l’une des plus vives lumières. 

On nous saura gré de citer quelques lignes de M. le président 
Nicias Gaillard, sur ce sujet en appparence si aride, et auquel 
il sut donner de l’intérèt par la justesse des aperçus et l'élégance 
de la forme. 

«“ Je ne sais point, disait le jeune avocat général de Poi- 
tiers, en 1839, comment le décret du 29 août 1813 s’exécule 
dans les autres ressorts; mais, à voir ce qui se passe dans 
plusieurs points de celui-ci, on pourrait se demander si ce dé- 
cret existe bien encore. Il est tel tribunal où la règle paraît être 
que les copies signifiées aient de cinquante à soixante lignes la 
page. On entasse les mots sur les mots ; on serre, à les étouffer, 
les lettres et les syllabes. Telle est quelquefois la ténuité des 
caractères, qu’on dirait une sorte d'écriture microscopique 
illisible à l’œil nu. C’est à qui fera mieux en ce genre. La per- 
fection serait de faire tenir un cahier dans une page, toute une 


rendue par l'expression a été plus ou moins bien saisie par les praticiens qui 
l'ont établie, ou de ce que cette expression désigne une formalité connue 
dans l'endroit où elle est usitée, inconnue dans d’autres. Une autre raison 
encore : c'est qu’il y a dans cette science, comme dans toutes les autres, des 
gens qui se plaisent à hérisser le style d'une infinité de termes scientifiques, 
par conséquent obscurs pour ceux qui ne la connaissent pas, au lieu d’en 
employer de simples et qui rendraient aussi fidèlement le même sens, » (Pro- 
cédure du Châtelet, t. T, p. 125.) 
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‘page dans une ligne, et toute cette ligne dans l’espace d’un 
mot... Il faut entendre à l’audience l’avocat de l’appelant, 
donnant lecture du jugement dont est appel. Les premiers mots 
vont couramment; l’avocat a étudié la copie dans son cabinet ; 
ce qu’il sait le mieux c’est son commencement. Maïs à peine a-t-il 
passé le premier attendu que déjà il hésite, tâtonne; force Jui 
cest d’épeler. Le voilà même qui s’arrête. Il reprend, maïs pour 
se traîner d’un mot à l’autre, bronchant à chaque pas. L'autre 
avocat le suit, le soutient, et, s’il tombe, le relève. Mais ce n’est 
pas assez ; il faut qu’il se décide à lui faire passer la grosse du 
jugement, heureux secours qui arrive au moment où le lecteur, 
perdant patience, allait maudire la copie... et le copiste. — 
Qu’on juge de la fatigue de celui qui lit et de la fatigue de ceux 
qui écoutent ; qu’on juge aussi de la belle apparence qu'a la dé- 
cision la mieux rédigée quand elle est lue ainsi. Vraiment, les 
magistrats de première instance auraient trop à souffrir s’il leur 
fallait assister à nos audiences comme autrefois à celles du par- 
lement, et qu’ils se vissent défigurer et estropier à ce point! 
Lorsque je vois des avocats si jeunes, d’ailleurs, et si clair- . 
voyants d'esprit, déjà réduits à employer les secours que l’art 
ue destine qu'aux yeux fatigués de vieillesse, j’ai envie d’en 
rendre responsables ceux qui font ces odieux griffonnages et 
ceux qui les font faire. Qui sait si ce n’est point à pareil abus 
que ce jurisconsulte poitevin, l’auteur du meilleur commentaire 
sur l’ordonnance de Moulins, notre Boiceau, dut de mourir 
aveugle! Je gage qu’Appius Claudius accusait de sa cécité les 
procureurs et les sergents de Rome. Il servait bien au pauvre 
aveugle d’entendre répéter qu’il n’était point vrai qu'il eût 
perdu la vue, puisque c'était encore par ses yeux que tous ses 
concitoyens voulaient voir... » 

« Quand l’abus ne porterait dommage qu’à nous tous gens de 
justice, ce serait bien assez pour qu’on lui fit la guerre. Mais c’est 
dans l’intérêt de la justice elle-même qu’il faut s’en inquiéter. 
On ne lit point volontiers ce qu’on ne peut lire sans fatigue. Or, 
à ne parler que des affaires d'audience, les plaidoiries qui ont 
tant d’influence sur le sort des procès ne font pas tout pourtant. 
Dans les affaires de longue haleine , chargées de questions de 


1 Hanc cœcum aliquis nominet à quo patria quod justum et rectum erat 
per se passim cernens coacta est providere. 
XII. 241 
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droit ou de chiffres, ou de faits , qu’on ne juge point de suite 
après avoir été plaidées, il est nécessaire de recourir aux pièces 
pour vérifler des allégations contradictoires, étudier de plus 
près ce qu’on avait mal saisi à l'audience, reprendre et suivre la 
procédure. Quel ne sera pas, dans lous ces cas, le désavantage 
du plaideur dont il faudra aller chercher les moyens dans de 
rebulants griffonnages ‘ ?..... Peut-être ces copies indéchif- 
frables sont-elles coupables de la perte de plus d’un bon 
procès. » 

Il est une autre espèce d’écritures que nous devons signaler 
aussi ; les expéditions. 

Elles présentent quelquefois, par leurs lignes trop espacées, 
presque autant d'inconvénients que les copies trop serrées. 
C'est un autre genre d'illisibilité en sens contraire. Ces lettres 
majuscules, ces caractères-affiches éblouissent et troublent la 
vue. La pensée semble fuir et s'échapper à travers les lignes et 
les mots distancés outre mesure. Pour saisir l'argument ou le 
fait le plus simple, il faut le chercher en tournant d’une main 
quelque peu impatiente de nombreuses pages, à peu près vides 
de mots et de sens. Une seule contient à peine une phrase. Un 
mot prend une ligne entière. C’est le défaut inverse de celui 
si bien signalé dans le passage , trop abrégé, que nous venons 
de transcrire. Il est curieux de comparer dans un même dossier 
ces larges expéditions avec la ténuité des copies. Ce sont les 
deux extrêmes, le double effort de l’art, son premier et son 
dernier degré sans intermédiaire. On dirait vraiment que ces 
écritures sont placées alternativement aux deux bouts d’une 
lunette achromatique, dont l’un grossit et l’autre diminue arti- 
ficiellement les objets extérieurs. Ce sont comme des effets 
d'optique contraires, qui, trop prolongés, fatiguent également 
les yeux du corps et de l’esprit. Aussi cette fatigue des carac- 
tères trop grossoyés, moins pénible que l’autre sans doute, a 
néanmoins fait désirer contre cux un décret de 1813, qui les 
prohibe et les punisse presque aussi sévèrement que les copies 
microscopiques. 

Mais, sans recourir à cette extrémité et sans compromettre 


aussi les intérêts du trésor, ni ceux des officiers de justice, ne 
1 Des papiers griffonnés d’une telle façon 
Qu’il faudrait, pour les lire, être pis qu'un démon. 
(MouièrE, le Misanth.) 
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serait-il point possible de s'entendre, d’établir un terme moyen, 
et, selon l'expression des décrets, une sorte de compensation 
entre l'expédition et la copie; de manière que l’une et l’autre 
fussent écrites raisonnablement, honnêtement, comme dans les 
autres administrations, comme partout, sans exagération inté- 
ressée de grosse ou de fine écriture, sans préméditation hostile 
contre les yeux des magistrats, des avocats, des plaideurs et 
du copiste lui-même, qui est souvent la première victime de 
son habileté en ce genre. 

La typographie elle-même, qu’il nous soit permis de le dire, 
est devenue aussi trop habile dans l’art de réduire ses carac- 
tères. 

. Ceci est vrai, surtout pour nos recueils périodiques de juris- 
prudence et de doctrine les plus estimables et les plus accrédi- 
tés. La lecture en devient de plus en plus difficile. Le bon marché, 
dit-on. Sans doute, et c’est une des conditions essentielles du 
progrès; mais non pas aux dépens de la bonne confection, et 
surtout aux dépens de la vue. « On consulte ces recueils plus 
qu'on ne les lit, » dit-on encore. L’objection est trop modeste. 
Pour bicn consulter ces excellents recueils, il faut les lire sou- 
,vent et longtemps. Il n’est pas au palais de livre plus usuel, 
plus nécessaire, plus fréquemment invoqué. Chaque édition 
devient de plus en plus compacte et serrée. Les éditeurs s’en 
vantent hautement comme d’uné amélioration. Ils annoncent 
dans leurs prospectus qu’ils ne négligent rien pour faire entrer 
beaucoup de matières en peu d'espace. Ils ne réussissent que trop 
bien; ils ne sont que trop fidèles à leur parole. On ne sait 
vraiment où nous conduirait un progrès de plus en ce genre. 

Nous émettons le vœu d’un progrès en sens inverse, d’un retour 
aux anciennes éditions , ou, du moins, aux éditions moins 
compactes, moins économiques. Elles seront recherchées même 
par les jeunes légistes. Elles deviennent indispensables aux 
anciens qui ont précisément usé leur vue dans l’étude prolongée 
des dossiers et des livres peu lisibles. Que l'exemple de ceux-ci 
pe soit point perdu pour les premiers ; que notre observation 
ne soit pas surtout mal comprise de ceux à qui nous l’adressons, 
Elle doit leur prouver, au contraire, toute l’estime, toutes les 
sympathies qui ont toujours associé la magistrature à leurs 
importants travaux. | =. LANIELLE. 

(La suite à une prochaine livraison. ) | 
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EXPOSITION RAISONNÉE DES PRINCIPES DE L'ENREGISTREMENT 


EN FORME DE COMMENTAIRE DE LA LOI DU 22 FRIMAIRE AN VI, 


Par M. Gabriel DEMANTE, professeur à la Faculté de droit de Toulouse. — 
Un vol. in-8°. Paris, Auguste Durand, 1857-58. 


Compte rendu par M. SERRIGNY, professeur de droit administratif 
à la Faculté de Dijon. 


« En cherchant à vulgariser une branche considérable de 
» notre législation, j'ai cru accomplir, comme jurisconsulte et 
» comme citoyen, un service utile. » — Rien n’est plus juste 
et plus méritoire que cette pensée qui termine l’ouvrage de 
M. G. Demante. On sait quelle est l’importance des droits d’en- 
registrement, de greffe et d’hypothèques; ils figurent pour 
279,667 ,000 francs dans la loi du budget pour l’exercice 1859, 
non compris 52,400,000 francs de droits de timbre. La percep- 
tion de ces droits d'enregistrement exige la connaissance d’une 
branche spéciale de la législation, combinée avec les règles du 
droit commun. Tous les citoyens sont atteints par cette espèce 
d'impôt qui frappe presque tous les actes de la vie civile et 
commerciale, les ventes, les échanges, les donations, les muta- 
tions par décès, les contrats de mariage, les baux, les sociétés, 
les jugements, les actes judiciaires, etc., etc. 

Et cependant on ne saurait imaginer à quel point cette partie 
de la législation est ignorée de la plupart des jurisconsultes et 
des hommes d’affaires. Ce n’est pas que les travaux des auteurs 
aient manqué à l’exploration et au développement des lois sur 
cette matière. Outre les circulaires de l’administration de l’en- 
registrement, qui ne connaît les ouvrages si considérables et 
si érudits de MM. Championnière et Rigaud , et de M. Garnier? 
— Ce ne sont donc pas les travaux des jurisconsultes ou des 
domamstes qui font défaut à cette partie de la législation; ce 
n’est pas non plus l'intérêt pratique et le nombre des contesta- 
tions qui manquent à ces sortes de questions ; il suffit de lire 
les recueils des arrêts de la Cour de cassation, pour voir com- 
bien de recours ont lieu sur les questions d’enregistrement. 
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Quelle est donc la cause qui s’est opposée jusqu’à présent à. 
la vulgarisation de cette branche de notre législation? c’est la 
difficulté d'en acquérir une connaïssance suffisante dans un 
espace de temps assez court, difficulté qui tient à une double 
cause : l’absence d'enseignement général , uniforme , dans les 
Facultés de droit, et l’absence de livres courts et précis sur les 
principes qui régissent cette matière. L'administration de l’in- 
struction publique pourrait remédier au premier défaut, en 
rendant obligatoire l’enseignement de ces principes dans tous 
les cours de droit administratif. M. G Demante a voulu, per 
l'ouvrage qu’il vient de publier, combler la lacune qui existait 
sous le second rapport. Je désire qu’il soit assez heureux pour 
voir sa tentative couronnée de succès. 

Son ouvrage n’est pas trop étendu ; il est circonscrit dans un 
seu] volume. Et cependant il examine tous les principes impor- 
tants de la matière. Il a adopté la forme du commentaire et pris 
pour texte de ses développements la loi du 22 frimaire an VII, 
qui, en faisant table rase des lois antérieures, a posé des bases 
qui-n’ont point encore été éliminées, malgré les changements 
considérables apportés dans la législation civile par le Code qui 
la régit aujourd’hui, Dans ce cominentaire, M. Demante a pris 
soin d’intercaler et de faire connaître toutes les modifications 
apportées à la loi de l’an VII par les lois postérieures. — Il ex- 
pose d’abord les notions générales qui régissent la prescription 
des droits d'enregistrement ; c’est l’objet du titre I:', dans lequel 
il s’occupe notamment de ls théorie si importante des actes 
nuls. En droit civil, chacun sait que la théorie des nullités est 
le point le plus difficile et celui qui divise le plus les juriscon- 
sultes, En droit fiscal, ces difficultés s’augmentent et se com- 
pliquent quand il s’agit de savoir si un acte nul peut autoriser 
la perception régulière du droit proportionnel d’enregistrement. 
M. G. Demante aborde résolûment cette question. 11 distingue 
entre les nullités relatives et les nullités absolues. L’acte enta- 
ché d’une nullité relative donne lieu, suivant lui, à la perception 
du droit proportionnel; l’acte vicié d’une nullité absolue n’en- 
court pas ce droit, car cet acte ! n’est pas l’opération tarifée par 
la loi (n° 54). 

Quelque plausible que soit cette hé je ne saurais l’ad- 
mettre dans la pratique, et j'aime mieux suivre l’ancierine juris- 
prudence attestée par Bosquet, suivant laquelle le droit était 
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exigible sans s'occuper de distinguer entre les causes des nul- 
lités. Comment le receveur pourrait-il être juge de ces nullités 
sur lesquelles jamais les auteurs n’ont pu s’accorder? Du moment 
que les parties présentent à l’enregistrement un acte parfait, 
accompli, quoique nul, c’est qu’elles espèrent en tirer parti, 
soit parce que la nullité ne sera pas opposée, soit par tout autre 
motif dans lequel la régie n’a point à s’ingérer. Ainsi je n’hési- 
terais pas à percevoir le droit sur l’enregistrement d’une vente 
de biens dotaux, de biens majoratisés, sur une donation conte- 
nant une substitution prohibée, sur une transaction nulle dans 
les cas des articles 2055 et 2056 du Code Napoléon, sur une 
vente entre époux, en dehors des trois cas permis par l’arti- 
cle 1595 du même Code. La Cour de cassation, bien que sa 
jurisprudence ait vacillé, semble marcher aujourd’hui dans cette 
” voie, C’est ainsi qu’elle a jugé, le 13 décembre 1837, qu’une 
donation entre-vifs contenant partage, bien que faite sous signa- 
ture privée, devait être assimilée à une donation authentique 
sous le rapport de la quotité du droit proportionnel, C'est ainsi 
encore qu’elle a jugé, en audience solennelle, le 17 février 1854, 
que le droit proportionnel de vente avait été régulièrement 
perçu à l’occasion d’une acquisition faite par une femme mariée, 
bien que lacte eut été annulé par un jugement. Il est vrai 
que le 1er août 1836, par conséquent à une époque antérieure 
aux arrêts précités, elle avait jugé que le droit proportionnel 
n’était pas exigible sur une donation acceptée par une femme 
sans le consentement de son mari. — Cela prouve que cette 
Cour n’a pas toujours élé conséquente avec elle-même et qu'elle 
a vacillé sur le point qui nous occupe comme sur tant d’autres 
points. Je n’ignore pas toutes les hypothèses chimériques, ima- 
ginées dans les écoles et par les auteurs qui ont écrit sur ces 
nullités, soit en droit civil, soit en droit fiscal, mais je sais 
bien aussi que l’on ne rencontre guère ces espèces chimériques 
portées devant les tribunaux et soumises aux receveurs de l’en- 
registrement. Or, les lois et la doctrine doivent être conçues 
pour les affaires réelles, et non pour les chimères, 

Du reste, en m'écartant de l’opinion de M. Demante sur ce 
point capital, je rends pleine justice au mérite de son livre, qui 
est rempli des plus saines doctrines du droit civil heureusement 
appliqué au droit fiscal. Après l'exposé des notions générales, 
il s'occupe des droits proportionnels auxquels il consacre natu- 
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réellement la plus grande partie de son ouvrage, comme étant 
les plus importants, soit par leur quotité, soit surtout par les 
difficultés infinies auxquelles donne lieu leur application. Je ne 
suivrai pas notre auteur dans tous ses développements; il me 
suffira de quelques observations pour le faire apprécier et pour 
inspirer le désir de faire connaissance avec lui. Il explique 
d’une manière exacte, suivant moi, la loi du 23 mars 1855 
sur la transcription, quant à son influence sur le droit fiscal 
(V. nos 149, 143, 290). Il apprécie justement, au point de vue 
de la perception de l'impôt, les conséquences du revirement 
de la jurisprudence de la Cour de cassation, sur la question si 
discutée de la nature des reprises de la femme mariée. Chemin 
faisant, et à l’occasion du droit proportionnel sur les obligations 
et les cessions de créances, M. Demente explique clairement les 
dispositions de la loi du 23 juin 1857, relatives au nouveau 
droit de transmission établi sur les valeurs circulables : de telle 
sorte que son commentaire représente l’état le plus récent de la 
législation en ce qui concerne les droits d’enregistrement. 

On sait que ce nouveau droit a donné lieu à des réclamations 
de la part des spéculateurs habituels de la Bourse, qui ont 
cherché à le présenter comme un obstacle à l'ascension des 
fonds publics et des autres valears qui se négocient à la Bourse 
de Paris. Ces réclamations ne me semblent guère fondées. La 
loi qui a établi cet impôt est fidèle au principe de la réalité, 
qui est le caractère fondamental de toutes nos lois en matière 
d'impôts. 11 n'offre pas les inconvénients attribués aux projets 
d'impôts sur les revenus, dont nous avons souvent 61é menacés 
depuis 1848. La taxe est modique, 1/3 p. 100 au lieu de 1 
p. 100 qui est perçu sur les obligations civiles par billet ou 
par acte notarié, ou sur leurs cessions. Il n’est qu’une légi- 
time compensation d’une partie de la perte qu’éprouve le 
Trésor public sur la diminution des, placements par obligations 
notariées, diminulion occasionnée par la concurrence que leur 
ont faite, depuis quelques années, toutes les valeurs de bourse. 
Ils ont vraiment bonne grâce, les spéculateurs de bourse, à se 
plaindre d’un impôt de 1/5 p. 100 sur la cession de leurs va- 
leurs, en présence du droit de 1 p. 100 qui grève les cessions 
d'obligations non circulables et des droits si énormes qui frap- 
pent les cessions d'immeubles, soit à titre onéreux, soit à titre 


gratuit. 


316 BIBLIOGRAPHIE. 


Après les droits proportionnels, M. Demante s'occupe des 
droits fixes qui n’offrent qu’un intérêt et des difficultés relati- 
vement minimes. : 

Le style de l’ouvrage est loujours concis, sans que sa conci- 
sion enlève rien à sa clarté. C’est à l’aide de cette concision que 
l’auteur a pu renfermer tant de choses en un seul volume d’une 
ampleur ordinaire. L'ouvrage est écrit dans un esprit d’impar- 
tialité et d'amour de la vérité que l’on ne rencontre pas toujours 
dans quelques-uns des livres écrits sur ces matières. Toutefois, 
je ne sais si les études habituelles de l’auteur, si l'esprit civi- 
liste, puisé dans les leçons et les livres de son père si recom- 
mandable et si regretté, ne font pas quelquefois pencher l’auteur, 
à son insu, vers des solutions contraires aux prétentions de la 
régie, Du moins, pour moi qui, depuis longtemps m'occupe des 
matières administratives, je sens qu'avec le même esprit d’im- 
partialité je me rencontre plus souvent que M. Demante en 
conformité d'opinion avec les solutions de l’administration de 
l’enregistrement. 

En résumé, je dirai à nos jeunes légistes el à tous ceux qui 
n’ont pas fermé l’huis à l’entrée de nouvelles connaissances 
juridiques : Faites comme moi, lisez en entier /’ Exposition rai- 
sonnée des principes de l’enregistrement, et vous n’aurez pas à 
regretter le temps que vous y aurez consacré. 

| SERRIGNY. 


—- Le LL —. 
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EXPLICATION DES PASSAGES DE DROIT PRIVÉ 
CONTENUS DANS LES ŒUVRES DE CICÉRON. 


Par M. G. pr CAQUERAY, professeur de droit romain à la Faculté de Rennes. 


Compte rendu par M. Éd. Boni, professeur de droit romain 
à la Faculté de Rennes. 


Il existe depuis le XVIIe siècle, entre les jurisconsultes et 
les littérateurs, un malentendu qui n’est malheureusement pas 
encore sur le point de disparaître; s’il faut dire de suite notre 
pensée , les jurisconsultes n’ont pas à se reprocher ce fait re- 
grettable. Il semble aux personnes qui cultivent les lettres que 
Je droit soit une science bizarre , sans principes arrêtés, pleine 
d’obscurités et de subtilités scolastiques, avec laquelle ils doi- 
vent bien se garder d’entretenir aucun commerce ; cela fausse- 
rait leurs idées, alourdirait leur style, et dans tous les cas con- 
stituerait un travail d’un insupportable ennui. Nos hommes de 
lettres se piquent d'ignorer le droit; les professeurs de nos 
lycées se garderaient bien d’y puiser quelques enseignements, 
et je me rappellerai toujours le sourire plein d’ironie, la parole 
finement railleuse d’un des professeurs les plus justement goû- 
tés de la Sorbonne, lorsqu'un jour, voulant donner une idée de 
la puissance paternelle romaine, il Jut un passage de Gaius, en 
plaisantant agréablement ceux de ses auditeurs qui avaient le 
bonheur de faire leur droit. 

Ces préventions sont-elles fondées? Tel n’était pas l'avis des 
Fr. Hotman, des Scaliger, des Budé, des Cujas, plus tard des 
Leïbnitz, à la fois philosophes, historiens, jurisconsultes et lit- 
térateurs. Quelques réflexions bien simples nous semblent de. 
nature à justifier complétement l’opinion de ces grands hommes. 
Toutes les fois qu’un intérêt nouveau se produit dans un peuple, 
qu’une idée le domine, qu’une passion l’agite, la législation 
change et se transforme; elle est nécessairement un miroir 
fidèle dans lequel viennent se peindre les mœurs. Ce que nous 


1 Les pièces de théâtre et les romans modernes qui reposent sur de grosses 
erreurs de droit sont nombreux; dès que l'on rétablit la vérité juridique, 
l'intrigue tombe à plat; nous publierons quelque jour sur ce point une étude 
qui paraitra peut-être piquante, 
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pouvons savoir des lois de Solon et de Lycurgue nous fait pour 
ainsi dire toucher du doigt les différences profondes qui distin- 
guaient Athènes et Sparte ; les Douze Tables nous expliquent 
mieux les cominencements de la république romaine que les 
fables de Tite-Live ; le Digeste et le Code mettent la Rome im- 
périale à nu devant nous, Où trouver un tableau plus saisissant 
des mœurs barbares que dans les lois des Francs, des Lom- 
bards , des Thuringiens? La société féodale est vivante encore 
dans les Assises de Jérusalem et les Coutumes du Beauvoisis ; 
enfin les ordonnances de Louis XIV sont les témoignages les 
plus certains des idées qui dominaient à l’époque du grand roi. 
Comment pourrait-il en être autrement? La propriété, la fa- 
mille, les libertés publiques, les institutions politiques, tous 
ces biens qui sont chers au cœur de l’homme, qui le constituent 
tout entier pour ainsi dire, ne sont-ils pas la mafière première 
de la législation, l’objet même de la science du droit? Ainsi, 
sans le droit, pas d'histoire ; et sans l’histoire, point de lettres. 
— D'un autre côté, la philosophie peut-elle se passer de l’étude 
des législations? Les abstractions métaphysiques qu’écrivent 
les philosophes célèbres de chaque époque ont leur commen- 
taire pratique dans la législation du temps. Les législateurs ne 
peuvent, en effet, s’inspirer à d’autres sources que celles de la 
religion et de la philosophie qui dominent au moment où ils 
édictent leurs lois. D'ailleurs, il ne suffit pas de faire la psycho- 
Jogie de l'individu, il faut encore trouver celle de l’humanité ; 
or, ce travail est tout fait dans la loi de chaque siècle et dans 
les écrits des jurisconsultes qui l’ont commentée. Ainsi pas de 
philosophie complète sans l'étude du droit, et sans la philoso- 
phie, je le demande, que deviennent les lettres? — Est-il né- 
cessaire enfin de démontrer que la philologie ne peut négliger 
une science dont les expressions techniques passent si facile- 
ment dans la langue commune, et qui, embrassant le cercle 
entier des intéiêts de l'homme, fait nécessairement sentir son 
influence dans toute œuvre de l’esprit? 

Un rapprochement sincère entre le droit et les lettres est 
donc indispensable. Le jurisconsulte qui ignorerait les lettres 
serait indigne de ce nom; mais le littérateur qui ne fait pas au 
droit une place légitime dans ses travaux et ses préoccupations, 
néglige à plaisir une mine féconde et se prive volontairement de 
l'auxiliaire le plus puissant. On a récemment trouvé que les 
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étudiants en droit devaient suivre des cours de littérature 
étrangère ou de chimie, de philosophie ou de botanique. Je ne 
critique pas cette mesure, mais à mon avis la présence d’un 
professeur de droit aux examens de licencié ès lettres se justi- 
ferait par des raisons peut-être plus sérieuses. 

Les considérations générales qui précèdent acquièrent une 
plus grande énergie quand on met en parallèle la littérature 
latine et le droit romain. Le droit a été la seule science natio- 
nale des Romains; ils avaient emprunté leur littérature, leurs 
arts, leur philosophie à la Grèce; le droit, sauf quelques rares 
exceptions, est sorti tout entier de leur génie. Aussi tout le 
monde le cultivait avec amour : le général d’armée comme le 
philosophe, l’historien comme l’homme d’État, le poëte comme 
le pontife; le droit était à Rome le complément nécessaire de 
toute éducation : pas un homme distingué n’en ignorait les prin- 
cipes généraux. Il résulte de là qu’il est impossible d'ouvrir 
un ouvrage latin sans y trouver des allusions aux pratiques judi- 
ciaires, des mots techniques de la science, des formules consa- 
crées. Et remarquez que si cela est plus particulièrement vrai 
d’un auteur qui a été orateur et jurisconsulte comme Cicéron, 
les historiens, les poëêtes se réfèrent très-fréquemment aussi à. 
des institutions juridiques. Comment comprendre ces passages, 
comment les traduire, si l’on n’est initié au droit romain, si à 
défaut d'une science approfondie, on ne possède au moins une 
idée générale de l’ensemble et des notions suffisantes sur le 
langage des jurisconsultes? N’est-il pas fâcheux de voir certains 
traducteurs rendre bravement manus par mariage, judicium par 
jugement, res mancipi par chose prise avec la main? N'est-il 
pas regrettable de rencontrer dans des livres d’ailleurs excel- 
_ lents, une traduction vague, incertaine, hésitante, parce que le 
traducteur n’a compris la phrase qu’à moitié, et que sans faire 
précisément un contre-sens, il n’a pu exprimer nettement une 
idée obscure pour lui? 

Puisque les littérateurs ne veulent pas venir aux juriscon- 
sultes, il faut donc que les jurisconsultes aillent aux littérateurs. 
C’est ce que vient de faire pour sa part un de nos collègues à la 
Faculté de droit de Rennes, en publiant un volume qui ren- 
ferme l’explication des passages de droit privé contenus dans les 
œuvres de Cicéron. Ce livre comble une lacune, il explique Ci- 
céron littérateur par Cicéron jurisconsulte, il est pour ainsi 
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parler le trait d’union entre les Facultés des lettres et les Facultés 
de droit. | 

Aucun auteur n’a été plus lu, plus expliqué, plus commenté 
que Cicéron, et cela se comprend de reste. Cicéron n’a pas été 
seulement un admirable écrivain, il a été surtout un des or- 
ganes les plus puissants des grandes vérités morales et méta- 
physiques ; cet homme n’a pas fait école, il n’a pas eu, à pro- 
prement parler, une philosophie originale, mais il s’est fait 
l'éloquent écho des pensées les plus élevées, des aspirations 
les plus sublimes de l’antiquité : l’unité de Dicu, l’immeortalité 
de l’âme, bien qu’il paraisse la nier quelque part pour les be- 
soins de la cause, ua sentiment profond de la dignité humaine, 
de la noblesse du rôle que l’homme est appelé à jouer sur la 
terre, et surtout la pensée de l'humanité, c’est-à-dire de la con- 
fraternité (le mot y est) qui doit unir les hommes de toutes races, 
de tous pays; voilà ce qui fait Cicéron particulièrement grand 
et la cause de l’empire qu’il a toujours exercé sur les intelli- 
gences. Mais Cicéron a encore été autre chose, il a cultivé le 
droit, et ainsi que M. de Caqueray le prouve fort bien dans sa. 
préface, malgré quelques plaisanteries contre les jurisconsultes, 
il a aimé leur science. Aussi, non-seulement dans ses discours 
judiciaires, mais dans ses traités de rhétorique ou de philoso- 
phie, dans ses lettres, il revient fréquemment au droit, il lui 
emprunte ses exemples, il en parle familièrement la langue 
comme un homme du métier. 


Fr. Hotman est le premier qui, à ma connaissance, ait tenté 
une explication ex professo des passages juridiques de Cicéron; 
son travail est encore aujourd’hui digne d'intérêt, cependant il 
a beaucoup vieilli; Hotman, c'était le défaut de son temps, se 
perd souvent dans des digressions inutiles, il a un étalage d’é- 
rudition fastidieuse ; d’un autre côté, la découverte du manu- 
scrit de Gaïus a jeté sur le droit romain de vives clartés qui n’ont 
pu guider sa marche. Un éminent professeur de Zurich, M. Kel- 
ler, a commenté dans ces derniers temps quelques-uns des 
principaux discours du grand orateur romain au point de vue 
du droit ; il a laissé peu de choses à glaner après lui, mais ses 
excellents travaux ne s’appliquent qu’à une petite partie des 
œuvres de Cicéron. Un livre au courant. de l’érudition moderne, 
sobre dans ses développements et ne négligeant cependant rien 


DROIT PRIVÉ DES ROMAIMS. “381 


d'utile, embrassant Cicéron tout entier, était donc à faire; c’est 
ce livre qe M. de Caqueray vient de publier. 

Les explications juridiques données par M. de Fr — 
m'ont paru exactes, claires et précises; on sent que l’auteur 
est en pleine possession de la science du droit romain ; quel- 
quefois, à propos d’un texte, il trouve l’occasion de développer 
une théorie générale sur un point déterminé, et il s’attache alors 
à exposer avec nelteté les opinions communément enseignées 
en France aujourd’hui. Les hommes qui par profession sont 
appelés à expliquer Cicéron, ceux qui savent encore occuper 
leurs loisirs à méditer le grand orateur, trouveront là un se- 
cours puissant; nul doute qu’ils n’éprouvent un véritable plaisir 
à saisir désormais complétement un passsge qui jusque-là n’a- 
vait pas été compris, ou qui du moins était resté dans une sorte 
de pénombre. 

J'ai entendu regretter que l’auteur n'ait pas tenté de traduire 
certaines expressions techniques et qu’il se soit contenté de 
transcrire le mot latin au milieu de la phrase française. Cette 
critique ne me semble pas justifiée : il est incontestable qu'il y 
a des mots qu’il est impossible de faire passer d’un idiome dans 
l’autre parce que les analogues manquent; je serais curieux de 
savoir comment on pourrait rendre en latin, en vrai latin bien 
entendu, les termes de nos arts et de nos sciences modernes. 
Si l’on ne veut pas reproduire le mot latin, deux ressources 
restent seulement : ou employer une périphrase, ou donner au 
mot une terminaison française. — La première de ces deux mé- 
thodes a d'immenses inconvénients : d’abord elle allonge dé- 
mesurément la phrase ; ensuite elle est impuissante à rendre 
l’idée de loriginal. Ainsi pour traduire captifis deminufio on a 
proposé successivement les expressions : diminution de tête, 
changement d'état, déchéance d'état , perte d’un chef de 
droits, etc.; or rien de tout cela n’exprime la pensée des Ro- 
mains. Mais il faut aller plus loin : quelquefois la périphrase est 
impossible; ainsi les mots sponsor, fidepromissor, fidejussor, 
signifient tous caution, mais chacun d’eux désigne une caution 
d’une nature particulière. La manière de s’obliger et les consé- 
quences attachées à l’obligation étaient très- différentes, on peut 
défier le plus habile traducteur de faire saisir ‘la nuance au 
moyen d’une périphrase quelconque ; tous ceux qui s’occupent 
de droit romain savent que la traduction des mots dies cedit a 
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jeté beaucoup d’obscurité sur cette théorie difficile, et qu’en fe 
de compte, on en est arrivé à ne pas traduire, — La seconde 
méthode qui consisterait à donner au mot une terminaison 
française, serait plus acceptable. Ainsi de capitis deminutio on 
ferait capitisdeminution, de sponsor sponseur, de fidepromissor 
fidepromisseur, de fidejussor fidejusseur, et ainsi de suite; mais, 
en vérité, cela revient à ne pas traduire, et n’est qu’un aveu 
d’impuissance déguisé. . 

L'auteur a cru devoir employer la méthode analytique. Son 
procédé consiste à prendre successivement les ouvrages de Ci- 
céron, à suivre le texie pas à pas, et à indiquer le sens de 
chaque phrase, de chaque mot juridique: fl résulte de là quel- 
ques redites, des renvois nombreux qui, faisant corps avec le 
texte, coupent à chaque instant l’exposé. On ne peut saisir la 
pensée de l’auteur sans avoir en même temps l’ouvrage com- 
menté sous les yeux; en un mot, son livre dans l’état actuel 
peut être plus facilement consulté que lu d'une manière suivie. 
A cette critique, M. de Caqueray répondrait sans doute qu’il a 
voulu avant tout faciliter les recherches, donner à toute per- 
sonne qui lirait Cicéron le moyen de trouver promptement le 
passage expliqué, et enfin qu'ayant voulu être d’abord utile, il 
a sacrifié la forme plus pompeuse de la dissertation à la mé- 
thode plus commode et plus humble du commentaire. 

Pour mon compte personnel, j'exprimerai un regreten termi- 
-nant : pourquoi l’auteur n’a-t-il pas expliqué les passages de 
droit public contenus dans les œuvres de Cicéron ? La principale 
raison qu’il en donne dans sa préface, à savoir l’insuffisance de 
ses connaissances sur cette partie de la science, ne m’a pas con- 
vaincu. Elle est plutôt une preuve de la modestie de l’auteur que 
de son impuissance. | 

Er. BODIN. 
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LS 


Le ministre secrétaire d’Élat au département de l’instruction 
publique et des cultes, 

Vu les articles 6, 7 et 11 du statut du 10 août 1857 ; 

Vu l’arrêté du 26 avril 1858, 


Arrête : 


Sont nommés membres du jury du concours qui s’ouvrira à 
Paris, le 1° décembre 1858, pour neuf places d’agrégés près 
les Facultés de droit : 


MM. Laferrière, membre de l’Institut (Académie des sciences 
morales et politiques), inspecteur général de l'Ordre 
du droit, président ; 

Pellat, doyen et professeur de droit romain à la Faculté 
de droit de Paris; 

Delpech, doyen et professeur de Code Napoléon à la 
Faculté de droit de Toulouse ; 

Aubry,. doyen et professeur de Code Napoléon à la 
Faculté de droit de Strasbourg ; 

Foucart, doyen et professeur de droit administratif à la 
Faculté de droit de Poitiers; 

Demolombe, doyen et professeur de Code Napoléon à la 
Faculté de droit de Caen; 

Pascalis, conseiller à la Cour de cassation; 

Laborie, conseiller à la Cour de cassation; 

Plougoulm, conseiller à la Cour de cassation, 


Sont nommés juges supplémentaires dudit concours : 


MM. Valette, professeur de Code Napoléon à la Faculté de 
droit de Paris; 
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Veron-Duverger, professeur de Code Napoléon à la 
Faculté de droit de Paris ; 

Blanche, avocat général à la Cour de Cassation ; 

Berriat-Saint-Prix, conseiller à la Cour impériale de 
Paris. 


Fait à Paris, le 13 novembre 1858. 
Signé Rouranr. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


_ D’arrêts sur le privilége des propriétaires , et sur la saisine 
des aïeuls envers les légataires. 


Par M. Con -DELISLE, avocat à la Cour impériale de Paris. 


$ 1. — Privilége du propriétaire. 
SOMMAIRE. 


1. Doctrine actuelle. Tous les loyers dus, même sans bail, sont privilégiés. 
— Autorités. 

2. Doctrine contraire avant 1824 pour les locations verbales et les baux 
sous seings privés n'ayant pas date certaine. — Autorités. 

3. Nous partageons cette doctrine. — Exposé de la doctrine actuelle. 

4. Elle se fonde sur la nature du louage, qui admettait en droit romain 
une hypothèque tacite, et, en droit français, une sorte de gage; 

8. Et sur la continuité de la jouissance même à titre verbal. 

6. L'adhésion de M. Troplong à cette doctrine ne paraît pas résulter des 
prémisses qu'il a établies. 

7. Arrêt de cassation contraire à notre opinion. —Son espèce et ses motifs. 

8. Résumé succinct de la doctrine que nous combattons. 

9. RÉFUTATION. Le gage du propriétaire n’est qu’un gage imparfait. II ne 
résulte du contrat de louage qu’un droit de rétention... Le privilége 
n’est établi que par l’article 1202. 

10. L'article 609 C. proc. détruit le droit de rétention à l'égard des saisissants. 

11. Position de la question. Renvoi. 

12. Réponse à l’argument tiré de la continuité du contrat verbal. 

13. En certains cas, la fraude serait possible même avec les baux notariés; 

14. Mais il n’en est pas moins vrai que les locations verbales sont les plus 
nombreuses, et que la nature même des choses y entraîne plus de 
fraudes. 

15. État de la question après réfutation de ces premiers arguments. Division 
de l’examen de la question, sous la coutume de Paris, sous le Code 
civil, et depuis le Code de procédure civile. 

16. Coutume de Paris, articles 161 et 171. Actes de notoriété du Châtelet. 

. À la note. 

17. La jurisprudence du Châtelet a régné jusqu’à la publication du Code eivil. 

18. Texte préparatoire des commissions : conséquences de leur rédaction. 

19. Observations des tribunaux, notamment du tribunal d’appel de Paris, 
présidé par M. Treilhard. 

20. Présentation par M. Treilhard au Conseil d'État du projet de la section 
de législation. 

21. Incident sur une observation de M. Begouen, et deux lectwres suivantes 
du projet amendé sans aucune modification relative à sa proposition. 

22. Le renvoi d’une proposition à la section n’impliquait ni l’aloption de la 
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proposition ni l’obligation d’en faire rapport. Conséquences pour notre 
espéce. 

23. Comparaison du texte de la commission et de celui de la section. Si la 
forme grammaticale est la méme, l’une et l’autre ont eu pour but de 
rejeter les années antérieures à l’année courante. 

24. La conversion de la phrase ne permet pas l’explieation régnante. 

25. Le second alinéa de l’article 2102-1° ne refuse pas au propriétaire le 
privilége pour l’année courante, comme l’a cru M. Grenier. 

26. Cela serait absurde, puisque le Code civil laissait subsister la procédure 
de saisie-gagerie pour loyers échus, et que ce droit de gagerie n’aurait 
jamais pu s’exercer. 

27. On ne doit jamais interpréter une loi dans un sens vicieux, surtout quand 
les circonstances donnent au texte un sens raisonnable et conforme à 
l’état du droit sous la loi antérieure. | 

28. 11 n’est pas permis de rechercher l'intention de la loi pour créer un pri- 
vilège. 

29. Les hrticles 661, 662 et 819 du Code de procédure civile, cités par la 
Cour de cassation, sont étrangers à la durée du privilége. 

30. Conclusion. 


1. Cassation, 28 suLLET 1824 ET 6 mai 1835 : Sirey, 25, 1, 54; 

al., 24, 1, 416; Pal., nouv. édition, t. XVIII, p. 922; S.-V., 
35. 1, 435; D., 35, 1, 318; Pal., t. XXVIE, p. 145. 

La doctrine de ces arrêts est que le locateur de maisons ou 
de biens ruraux par location verbale, ou par bail sous seing 
privé sans date certaine avant la saisie, ou avant le jugement 
déclaratif de faillite du locataire ou fermier, est privilégié poor 
TOUT €E QUI EST ÉCHU, par la force du 1° de l’article 2102 du 
Code Napoléon, comme le serait incontestablement d’après le 
même article le bailleur par acte notarié. 

Et telle est la pratique constante, au moins depuis 18243 les 
cours d’appel s’y sont toutes conformées; car s’il y a quelques 
arrêts épars dans les recueils pour l’opinion contraire (V. Bor- 
deaux, 12 juin 1825 et 17 décembre 1839), leur rareté même 
est la cause qui les a fait recueillir. — Pas un avocat à Paris 
n’oserait plaider le contraire. 

Aux arrêts de la cour de cassation, viennent se joindre d’a- 
bord les arrêts recueillis en faveur du privilége par bail 
verbal pour tout ce qui est échu (Rouen, 22 août 1821 ; 12 juil- 
let 1823 et 25 avril 1842; Grenoble, 28 mars 1898 ; Douai, 
29 août 1842; Lyon, 28 avril 1847) sans compter tant d’arrêts, 
inédits parce qu’ils semblaient inutiles pour renforcer une 
jurisprudence paisiblement régnante ; et les auteurs en grand 
nombre, MM. Duranton, t. XIX, n° 925 Zachariæ, ou plutôt 
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Aubry et Rau, t. II, p. 109; Rolland de Villargue, au Réper- 
toire dy notariat, mot Privilége, n° 65, et M. Troplong, 
Hypoth., t. I, n° 156. 

2 Il est vrai cependant que tous les auteurs qui ont écrit 
avant 1824 ont entendu que le bail verbal ou sous seing privé 
#’avatent pas privilége pour les années échues. — À leur tête, il 
faut placer M. Merlin, dont la doctrine n’est pourtant pas expli- 
cite, mais qui après avoir dans le cours du mot Bail, au S 7, 
n° 8, au Répertoire où elle était traitée selon l’ancien droit, 
indiqué le nombre de termes conservés au privilége par diverses 
coutumes, s’est borné à dire : « L'article 2102 du Code civil 
» établit sur fout cela une RÈGLE unironue. Il accorde le privilége 
. » dont il s’agit, savoir, pour tout ce qui est échu et pour tout 
» ce qui est à échoir, si les baux sont authentiques, ou si étant 
. » sous signatures privées, ils n’ont pas une date certaine, pour 
» une année à partir de l’expiration de l’année courante. » — 
Peut-être y a-t-il prévention de notre part en le lisant; mais il 
vous semble que cela veut dire, quant au bail qui n’a ni authen- 
ticité, ni certitude de date, que les diversités de coutume sont 
effacées par le Code qui n’accorde aux baux verbaux que l'année 
courante et l’année qui suivra. 

Mais du moins sont explicites pour refuser les années échues 
aux bailleurs sans bail authentique ou sans date certaine, 
MM. Riffé-Caubray et Delaporte (Pandectes françaises, t. XF, 
p. 129, édition 1806); Favard de Langlade (Répert., mot Pri- 
 œilége, sect. 4, S 2, n° 4); Tarrible, au Rép. de Merlin, mot 
Privilège de créance, sect. 3, $ 2, n° 5, et dans son discours 
pour demander au Corps législatif l’adoption des articles 819 
et suivants du Code de procédure civile {Locré, t. X XIII p.167 
et 168); Delvincourt, (t. III p. 151 et à la note 8, p. 272, 
2° pagination); Grenier, (Traité des hypothèques, t. IT, p. 29); 
et Persil (Régime hypothécaire, p. 51, éd. de 1806); et depuis, 
quelques jurisconsulies ont eu le courage de renouveler cette 
opinion, MM. Coulon (t. II, p. 81. 24 dialogue), Valette (sur les 
privilèges, no 63), Henri Demante (Revue étrangère et fr., t. IX, 
p. 197) et surtout M. le conseiller Pont, dans son Commentaire 
sur le titre des privilèges et hypothèques, n° 127, p. 86. — 
Nous renvoyons le lecteur à ces divers ouvrages. 

3. Nous sommes aussi de cet avis aujourd’hui réprouvé : mais 
-avant que de le justifier faisons bien connaître l'opinion con- 
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traire. Elle est fondée sur des motifs raisonnables, séduisants, 
et le lecteur sait bien que nous serons fidèle dans l’Exposé que 
nous en {racerons. 

4. Le privilége du propriétaire est antique et respectable. On 
le trouve en droit romain, où le contrat de bail, du moins pour 
les maisons d'habitation, donnait une hypothèque tacite sur tout 
ce qui y était amené et placé, in invectis illatis (L. 4, ff., De 
pactis; L. 4, Ex quibus causis pign.; L. 5, 6, ff., Qui pot. in 
pign.). Dans notre droit français, qui n’admettait pas l’hypo- 
thèque des meubles, ce droit a dégénéré en privilége; mais on 
n’a pu s'empêcher de reconnaître que ce privilége résultait d’un 
gage tacitement accordé au locateur par la nature même du 
contrat; aussi sous notre Code, le locataire et le fermier peuvent 
être expulsés s'ils ne garnissent pas la maison de meubles suf- 
fisants, ou la ferme, des bestiaux et des ustensiles nécessaires à 
son exploitation (art. 1752 et 1766). Ce n’est donc pas du titre 
des Privilèges que les propriétaires tirent leur droit, c’est du 
contrat lui-même, qui ne peut jamais tromper les tiers, car la 
jouissance de la maison ou de la ferme d’autrui est un fait 
public. C’est pourquoi l'espèce de saisie que les coutumes avaient 
permise aux propriétaires s’appelait cacerie. Les meubles qui 
garnissent la maison et la ferme sont donc affectés au propriétaire 
dès leur entrée dans la maison, comme le gage est affecté au 
créancier nant: dès l'instant qu'il est entré en ses mains ou en 
celle du tiers convenu pour en avoir la garde Ÿ C, Nap., 2076); 
la présence d’un gage rend le créancier plus facile , et en ma- 
tière de nantissement, la dette contractée postérieurement au 
gage peut être une cause suffisante pour que le créancier ga- 
giste retienne la chose (C. Nap., 2082) : à plus forte raison, le 
propriétaire doit-il être payé de tous les loyers échus sur ce qui 
garnit la maison ou la ferme par préférence à tous les autres. 
La valeur du gage qu’il retenait de droit daus les lieux à lui 
appartenant, et dont il est si bien saisi, que l’article 2102-1°, 
dernier alinéa, lui confère un droit de suite en cas de déplace- 
ment, cette valeur a donc motivé sa condescendance et le crédit 
qu’il a fait : car, dit M. Troplong (Priviléges et hypothèques, 
n° 150), « le bail est un acte continu qui, quoiqu'il se compose 
» de plusieurs années, ne doit pas recevoir d’intermission. C’est 
» vainement qu’on dirait que le propriétaire a à s’imputer de ne 
» s'être pas fait payer les années précédentes ; qu’en laissant 
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» s’accumuler les loyers , il nuit aux autres créanciers du loca- 
» taire, et que même par fraude et collusion, il pourrait sup- 
» poser n’avoir pas été payé, tandis que réellement il l'aurait 
» été : on répondra toujours qu'il est de la nature du contrat de 
» bail de donner droit au propriétaire, non pas seulement pour 
» une année, mais même pour toutes celles qui lui sont dues. » 

Ainsi parle M. Troplong , à l’occasion des baux authentiques; 
et dans cette hypothèse, sa doctrine est certaine et conforme 
à l’article 2102; d’ailleurs, il faut bien reconnaître que dans la 
pensée de M. Troplong, même avec un bail authentique, il se- 
rait libre aux autres créanciers de prouver la fraude, si elle 
existait, et que les créanciers auraient droit, dans leur intérêt, 
d’exciper de la prescription de cinq ans, s’il n’y avait pas 
d’actes interruptifs , quoique le débiteur ne proposât pas l’ex- 
ception. 

5. On part donc du même principe de continuité de la jouis- 
sance et de droit implicite de gage dès le commencement sur 
tout ce qui garnit la maison ou la ferme, pour attribuer aux 
locations verbales un privilége pour tout ce qui est échu. Le fait 
de possession à titre de louage est un fait public : donc, on ne 
peut tromper les tiers sur le temps de l’entrée du locataire. Ses 
créanciers sont gens qui le connaissent et savent où il a de- 
meuré; donc, pas de fraude possible sur le point de départ. 
Quant à la supposition d’une réclamation frauduleuse et collu- 
soire de loyers précédemment acquittés, le danger est le même 
pour les baux notariés. La loi, si elle eût craint cette fraude, 
n'aurait donc pas accordé même aux baux authentiques de 
privilége pour tout ce qui est échu. Donc, les mots « pour tout 
ce qui est échu» de l’article 2102-1°, doivent s’entendre des 
baux verbaux comme des baux authentiques. 

6. Mais ce n’est pas M. Troplong qui part du principe de 
continuité de jouissance pour accorder fous les loyers échus aux 
locateurs par bail verbal : il dit, au contraire, sur l’opinîion de 
MM. Tarrible, Grenier et Persil, quant aux loyers échus avant 
la saisie des créanciers, et à la crainte des fraudes sur l’étendue 
du prix ou sur le nombre des années arriérées :.« Cette doctrine 
» parait d’autant mieux fondée qu’elle semble avoir pour elle le 
» texte même de l’article 2102, qui ne parle que d’une année à 
» partir de l’année courante, et c’est ce qu'a jugé un arrêt de la 
» Cour de Bordeaux, du 12 juin 1825...» ]1 semblerait donc 
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que l’illustre auteur va se réunir aux auteurs contemporains. 
du Code... mais point du tout; il remarque qu’ils sont d’ac- 
cord que l’année qui suivra l’année courante sera privilé- 
giée, mais qu’il y a dissentiment entre eux sur la question de 
savoir si partie de l’année courante doit être ou non privilé- 
giée; et, tout d’un coup, ne voulant pas s’occuper « de ces dis- 
» tinctions, dont la raison ne peut être donnée par les auteurs 
» qu’au moyen d'explications plus ou moins contestées, il cède 
» à l’autorité d’un arrêt de la Cour de cassation, qui a inter- 
» prété l’article 2102 d’une manière plus simple, et par cela 
» même plus satisfaisante pour l’esprit qui répugne toujours à 
» ce qui est embarrassé , » en décidant que l’article 2102 n’a 
jamais refusé au locateur par bail purement verbal privilége 
pour toutes les années échues. Nous ne croyons pas qu’on doive 
rejeter une opinion conforme au texte de la loi, parce que sur 
une question accessoire, il y aurait dissentiment entre les inter- 
prètes. C’est à nous d’adopter celle des deux opinions sur le 
point accessoire qui se trouve conforme au texte et à l’esprit 
général de l’article. 

7. Maintenant arrivons à l’arrêt de cassation du 28 juillet 1824. 
— Ce qu’il a de singulier, c’est qu’il ne s'agissait même pas d’une 
année entière de bail. La difficulté n’était pas si toutes les an- 
nées antécédentes étaient privilégiées ; mais si l’année courante 
l'était. — Nabrin avait loué sans bail une maison de campagne 
près de Meaux, à Clairé, à raison de 60 francs par mois. Les 
meubles de celui-ci furent saisis et vendus: Nabrin voulut être 
payé par privilège de dix mois de loyers échus. Le tribunal de 
Meaux adopta l'opinion de M. Grenier, qu’il n’ya pas de privi- 
lége pour l’année courante, qu’il n’y en a que pour la suivante, 
chose bien indifférente à Nabrin, qui avait reloué sa maison. 
Sur le pourvoi, Me Jacquemin soutint que le législateur, dans le 
deuxième alinéa de l’article 2102, n’avait restreint et voulu res- 
treindre que le privilége des loyers à échoir ; que cet article ne 
s’est pas prononcé à l'égard des loyers échus, parce que l'équité, 
l’usage et la force des choses ayant établi le privilége des loyers 
échus, le législateur n'avait pas eu à s’en occuper directement, 
quant au bail verbal dans le Code civil; que d’ailleurs le privi- 
lége des loyers échus est établi dans les articles 661, 662 et 819 
du Code de procédure civile, sans distinction entre le bail ver- 
bal et le bail écrit, — Le jugement du tribunal de Meaux fut 
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donc cassé (et il devait l’être pour tous ceux qui, comme nous, 
pensent que l’année courante est privilégiée); mais par des 
motifs qui s'étendent aux années antérieures, et qui résolvent 
contre notre opinion la question du privilége des années 
échues avant l’année courante. La Cour de cassation à dit : 
a Si Particle 2102-1°, dans son premier alinéa, accorde au 
» propriétaire un privilége..…… pour tout ce qui est échu et 
» tout ce qui est à échoir, lorsque le baïl est authentique, 
» ou qu’il a date certaine, on ne peut pas se prévaloir de cette 
» disposition pour expliquer le second alinéa. En effet, si 
» ce même article, dans son second alinéa, limite le privi- 
» lége du propriétaire à une année à partir de l’expiration de 
» l’année courante, lorsque le bail n’est pas authentique, ou que 
» la location n’est que verbale, il ne s’ensuit nullement qu’il 
» ait voulu priver le propriétaire de son privilége pour les loyers 
» échus !; au contraire, l'intention évidente du législateur a été 
» de conférer au propriétaire un privilége pour tout ce qui est 
» échu, soit qu’il y ait bail, soit qu’il n’y en ait pas; d’ailleurs, 
» cette intention est clairement manifestée par les articles 661 
» et 662 du Code de procédure civile, dont le premier porte 
» que le propriétaire fera statuer préliminairement sur son pri- 
» vilége pour raison des loyers à lui dus, et dont le second dé- 
» clare que les frais de poursuite seront prélevés par privilége 
» avant toute créance autre que celle pour loyers dus au pro- 
» priétaire. De plus, cette intention se trouve encore exprimée 
+ daus l’article 819 du même Code, qui donne au propriétaire 
» le droit de faire saisir pour loyers échus les meubles garnis- 
» sant la maison louée, et même ceux qui auraient été dépla- 
» cés sans son consentement, sur lesquels il lui donne le droit 
» d’exercer son privilége, pourvu qu’il en ait fait la reven- 
» dication conformément à l’article 2102 du Code civil » 

8. Résumons cette doctrine. 

Le bail verbal est protégé pour ce qui est échu à l’égal du bail 
authentique : 

Car les locations verbales, comme les locations par baux au- 
thentiques, renferment, par la nature du contrat, un droit 
spécial de gage sur tout ce qui garnit les lieux loués; 


4 Dans notre système, nous aurions dit restrictivement : « pour Î les di dl 
échus et à Son de l’année evurante. » 
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Car les locations verbales, comme les baux authentiques, 
sont continues, et leur commencement, consistant dans un 
fait certain de jouissance, n’est pas plus incertain que le com- 
mencement des locations par acte notarié; 

Car le danger des fraudes entre propriétaires et locataires, 
pour cacher les loyers payés et nuire aux créanciers, existe 
également dans l’un et l’autre cas; 

Car s’il fallait s'en rapporter au texte de l’article 2102, la 
dernière année d’occupation des locations verbales ne serait pas 
privilégiée, et l’année suivante le serait seulement : consé- 
quences bizarres qui contraignent à chercher une solution dans 
l'intention de l’article 2102 plutôt que dans son texte ; 

Car, par suite de ce qui vient d’être signalé, l'intention du 
second alinéa est évidemment de limiter le privilége pour 
l'avenir seulement autrement que pour les baux authentiques, 
mais de le laisser subsister pour tout le passé comme pour les 
baux authentiques ; 

Car le Code de procédure viendrait au besoin expliquer le 
Code civil et même y déroger par ses articles 661, 662, 819 et 
suivants, qui s’appliquent aux baux verbaux comme aux baux 
authentiques. 

Tel est le système de la jurisprudence actuelle : il est clair, 
conséquent dans sa marche, et entrainant. Seulement, en ac- 
_cordant par privilége aux locateurs par location verbale, les 
années antérieures à l’année courante, il fait dire à la loi ce 
QU'ELLE N’A PAS DIT, ET CE QU'ELLE N’A PAS VOULU DIRE, 


9. En effet, bien que le droit du locateur sur tout ce qui garnit 
la maison et la ferme soit une espèce de gage, on ne pourrait 
induire un privilége des articles 1752 et 1766, car la loi ne le 
dit pas. Tout ce que l’on en pourrait induire, ce serait un droit 
de rétention jusqu’à payement. Point de difficulté pour le gage 
proprement dit, car l’article 2073, au titre Du nantissement, 
porte textuellement que le gage confère au créancier le droit de 
se faire payer sur la chose par privilége et préférence aux au- 
tres créanciers ; et par conséquent, il n’aurait pas été, sous ce 
rapport, besoin d'insérer au titre Des Priviléges et hypothèques, à 
moins que ce ne fût pour ordre, la nouvelle disposition de l’ar- 
ticle 2102-2° : « Est privilégiée la créance sur le gage dont le 
créancier est saisi; » mais le second alinéa de l’article 2082, au 
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titre Du nantissement, n’accordant qu’un droit de rétention sur 
le gage pour la dette nouvelle contractée depuis la mise en gage 
avec exigibilité avant l'échéance de la dette, il devenait néces- 
saire qu’au titre Des priviléges et hypothèques il y eût une dis- 
position formelle en termes assez généraux pour embrasser les 
deux cas, celui de gage constitué et celui de gage retenu, quand 
le créancier serait réduit à faire vendre le gage : « La créance 
sur le gage dont le créancier est saisi. » 

Mais certainement ; il n’y a rien de pareil au titre Du louage. 
Donc, par les articles 1752 et 1766, la loi n’établit qu’un droit 
de rétention, dont Pothier, non pas sous le droit Romain, mais 
sous notre ancien droit frauçais, décrit parfaitement les effets ! 
dans son Traité de procédure civile, 4 partie, ch. 2, art. 6, 
6 3. Ainsi, si nous n'avions pas le Code de procédure civile, un 
locateur par bail verbal pourrait s’opposer aux saisies-exécutions 
faites sur son locataire, et empêcher la vente des meubles, par 
la simple allégation qu’il lui est dû cinq années de loyers (temps 
fixé pour la prescription), le terme non échu, et sûreté pour le 
temps de la relocation, et faire renoncer les saisissants à la saisie, 
ou les contraindre à intenter contre lui une action pour concert 
et simulation frauduleuse de créance, où la preuve incomberait 
aux créanciers saisissants. 

10. Mais le Code de procédure est venu, et, par l’article 609, 
il a proscrit les oppositions à saisies-exécutions et les opposi- 
tions à vente admises sous l’ancien droit en ordonnant que 


1 « Le seigneur d’hôtel ou de métairie a droit de s'opposer à la saisie qu’un 
» créancier de ses locataires ou fermiers a fait des meubles qui exploitent son 
» hôtel , et d’en faire prononcer la maïinlevée; si mieux n’aime le créancier 
» saisissant se charger envers le seigneur d’hôtel ou de métairie de l’entre- 
» tien et de toutes les obligations du bail, non-seulement pour ce qui est 
» échu, mais pour ce qui est à échoir jusqu’à la fin du bail, et de lui en 
» donner à cet effet bonne et suffisante caution. 

» Le fondement de cette opposition est que les meubles qui exploitent l’hô- 
» tel ou la métairie servent de nantissement au seigneur pour toutes les 
» obligations du bail : d’où il suit qu’il est en droit d'empêcher qu'aucun 
» autre créancier ne les en déplace, en les faisant saisir et vendre au pré- 
» judice de ce nantissement, à moins qu’il ne lui donne une entière sûreté 
» pour toutes les obligations du bail. 

» Le créancier assigné par le seigneur d’hôtel ou de métairie pour étre 
» statué sur cette opposition, doit donc se charger du bail et donner caution, 
» ou laisser prononcer la mainlevée de la saisie. » (PoTRiER, loc, cit.) 

Telle était la procédure avant 1807. 
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« les créenciers du saisi, ;;our quelque cause que ce soit, MÊME 
» POUR LOYERS, ne pourront former opposition que sur le prix de 
» la vente. » De sorte qu’aujourd’hui les créanciers saisissants 
font vendre, sauf lexercice du droit du propriétaire sur le prix : 
ainsi, le droit de rétention en matière de location, subsistant 
toujours de locateur à locataire, n’existe plus à l’égard des sai- 
sissants ; il ne laisse plus au locateur à l’égard des créanciers 
que le privilége sur le prix} 

11. Où ce privilége est-il réglé ? Dans Particle 2102-1°. Pas 
ailleurs, La question sera donc : Y a-t-il privilége écrit dans cet 
article pour tous les loyers échus dus sans écrit au temps de la 
saisie, ou, du moins, peut-on y trouver une portion de loyers 
échus implicitement compris par ses termes? — Cette question 
étant ainsi fixée ici, nous l’examinerons plus tard. Continuons 
à éliminer les raisons de douter. 

12. Autre considération. La continuité du contrat! Si ce 
n’est pas le contrat de louage qui confère par lui-même le 
privilége; s’il ne-confère que le droit de rétention et° que le 
privilége et son étendue doivent être spécialement réglés par 
Ja loi, la continuité ne sera de nulle considération : il n’en fau- 
dra pas moins revenir à la question de texte. Peut-on tirer du 
texte de l’article 2102-1°, qu'il y a privilége au cas de bail par 
écrit pour tous les loyers échus ou au moins pour une portion 
desdits loyers. : 

D'ailleurs, ce qu’a dit M. Troplong (V. ci-dessus n° 4) sur 
la continuité des baux authentiques qui, ne formant qu’une 
seule convention, doivent en embrasser toute la durée dans 
l'intention commune des parties quant aux süretés données 
pour son exécution, n’a certes pas le même degré de vérité 
pour les locations verbales qu’il est permis aux parties de faire 
cesser suivant l’usage, par la volonté de l’une d’entre elles, 
s’il s’agit de maison (1736). Il n’y a donc pas lieu à s’arrêter 
aux deux premières considérations. 

13. Nous passons à la troisième : le danger des fraudes entre 
propriétaires et locataires, qui veulent soustraire à la connais- 
sance des créanciers les loyers payés jusqu’à leur saisie, est le 
même, que le bail soit authentique, ou que la location ne soit 
que verbale. 

Nous reconnaissons que le bail même verbal, produisant une 
jouissance publique comme locataire, n’a pas d'incertitude 
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dans son commencement; qu’ainsi, pas plus qu'avec un bail 
authentique, on ne pourrait supposer une occupation qui n’au- 
rait pas eu lieu. 

Nous reconnaissons encore qu’il est aussi possible avec un 
bail notarié qu'avec un baïl authentique, de supprimer ou de 
cacher d’anciennes quittances, qui sont toujours sous signa- 
ture privée, et de supposer frauduleusement dues encore, des 
années de logation précédemment payées: 

14. Néanmoins, c’est des locations verbales que l’on s'était 
le plus défié autrefois; c’est aussi de ces locations qu’on doit le 
plus se défier aujourd'hui : car les baux authentiques se font 
- pour des locations importantes, à gens ayant des affaires plus 
ou moins considérables. Si c’est à des commerçants ou à des 
industriels quelque peu notables, leurs livres constatent leurs 
dépenses anauelles, et par conséquent serviraient à découvrir 
la fraude. Il y a bien d’autres moyens de la découvrir quand 
l'intérêt des créanciers est grave, et vaut la peine de faire les 
frais nécessaires pour découvrir la vérité cachée. 

Mais les menus rentiers, les petits employés, les journaliers, 
les artisans modiques, les ouvriers travaillant à façon, les pe- 
tits marchands, et une foule innombrable de gens dont l’exis- 
tence est étroitement resserrée dans un mince revenu (ce qui 
n'empêche pas de contracter des dettes), ne sont locataires que 
par bail verbal. C’est pour cette foule innombrable qu’il est 
juste de couper court aux fraudes et aux procès, en ôlant tout 
privilége aux propriétaires qui voudraient réclamer plus d’une 
année échue. 

Dans l’ordre moral, ce sont les petits propriétaires , ou les 
principaux locataires de maisons divisées en petites locations, 
presque toujours verbales, qui sont le plus enclins à se prêter 
à ces arrangements frauduleux; quelques-uns par intérêt, 
mais la plus grande partie, par un sentiment mal dirigé de 
pitié et de commisération pour de pauvres locataires, afin 
d'éviter d’en voir les meubles mis en vente.—Sous l’ancien droit 
et avant le Code de procédure, le locateur n’avait même pas 
toujours à porter sa prétention mensongère devant la justice, 
il formait opposition à la saisie, sous prétexte que plusieurs 
années de loyers lui étaient dues. Tout s’arrêtait là pour lui 
ordinairement. Les créanciers, redoutant l’impossibilité de 
prouver le concert frauduleux et craignant les frais, quand il 
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s'agissait d’un mobilier de modique valeur, ne demandaient pas 
mainlevée de l’opposition; et le locateur, dans sa fausse con- 
science, s’applaudissait en soi-même d’avoir rendu un service 
au locataire, et de n’avoir pas eu les mains souillées de l’ar- 
gent d’autrui. 

Il est donc bien certain qu’il y a une différence grave entre 
les baux authentiques et les locations verbales; que dans les 
baux authentiques, l'intérêt est ordinairement assez étendu 
pour que les créanciers cherchent à déjouer la fraude ; mais 
que dans la plupart des locations verbales, le législateur fera 
mieux de borner le privilége environ à une année échue, pour 
éviter ces fraudes multipliées et ne leur laisser pour s'exercer 
qu'un temps très-court. 

Certes, ilest vrai qu’il y a des locations par acte sous seing 
privé qui sont faites de très-bonne foi et pour de graves 
intérêts; il est vrai encore qu’il y a des propriétaires qui, par 
pure bienveillance, laissent amasser plusieurs termes et même 
plusieurs années de location; mais quand le législateur fait une 
loi qui prive les tiers de participer au droit de distribution 
proportionnelle des biens du débiteur, 1l doit régler le privilége 
sur les cas les plus nombreux, éviter les fraudes habituelles et 
les plus faciles, et empêcher les procès. Pourquoi n’a-t-on pas 
fait d'acte authentique, ou du moins d’actes sous seings privés 
enregistrés ? 

Nous venons de réfuter les arguments tirés de la nature du 
bail, de sa comparaison avec le contrat de gage, nous avons 
prouvé qu’il ne produisait par lui-même qu’un droit de réten- 
tion, même envers les créanciers; droit qui n’a cessé de pou- 
voir être opposé aux créanciers saisissants qu’en 1807, époque 
de la mise en activité du Code de procédure civile ; nous avons 
prouvé également que le danger des fraudes entre propriétaires 
et locataires était plus fréquent dans les locations verbales 
que dans les baux authentiques ; que s’il est possible dans ceux- 
ci, leur importance offrant ordinairement un intérêt véritable, 
la fraude pourrait être combattue par les preuves judiciaires; 
qu’au contraire, la multitude des locations verbales, la modicité 
de l’intérêt dans la plupart d’entre elles, même quand plusieurs 
années sont accumulées, la crainte de fraudes fréquentes, que 
la prudence ne permettrait pas de poursuivre à grands frais, 
ont dû imposer au législateur de faire une différence pour les 
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années échues, entre le baïl authentique et le bail verbal. 

15. Nous n'avons donc jusqu’à présent écarté quelques ar- 
guments, qu’afin de dégager l’inconnue : Arrivons maintenant à 
la question principale. L'article 2102-1° accorde-t-il aux loca- 
tions verbales le privilège, pour les années qui précèdent l'an- 
née courante? — Nous avons répondu que non; qu’elle ne le 
leur accorde ni textuellement, ni implicitement; et pour le 
prouver, nous exposerons quel était l’état de la question au 
moment de la confection du Code civil ; les diverses rédactions 
de notre ‘article, le sens qu’on en doit tirer, puis les divers 
arguments de la Cour de cassation pour réfuter notre doctrine. 
Et nous avertissons nos lecteurs, que dans la première partie 
de nos raisonnements nous ferons abstraction du Code de pro- 
cédure civile; mais dans la seconde nous aurons à examiner si 
le Code de procédure a dérogé au Code Napoléon. 

16. Voyons donc quel était l’état de la question au moment des 
travaux préparatoires du Code, et quelle était sur ce point la 
jurisprudence constante depuis longtemps au Châtelet de Paris, 
rappelée si opportunément par M. P. Pont dans son excellent 
ouvrage sur les hypothèques. Si elle a duré jusqu’au Code civil, 
et qu’elle soit en tout le reste, le type de l’article 2102-1°, il 
deviendra très-probable que l'intention des rédacteurs a été 
de l’adopter, même quand cette jurisprudence établie contre 
les fraudes n’aurait pas cru devoir s’asservir aux règles du 
droit. . 

L'article 161 de la coutume de Paris déclarait « loisible à un 
» propriétaire d'aucune maison par lui baillée à titre de loyer, 
» faire procéder par voie de gagerie en ladite maison, pour les 
» termesà lui dus pour le louage, sur les biens étanten icelles;n 
et l’article 171, que « les propriétaires des maisons sises ès villes 
» et faubourgs et fermes des champs, peuvent suivre les biens’ 
» de leurs locatifs ou fermiers exécutés , encore qu’ils soient 
» transportés, pour éfre premiers payés de leurs loyers ou mai- 
» son, iceux arrêter jusqu’à ce qu’ils sotent vendus et délivrés 
» par autorité de justice. » Pareille loi est bien générale, et 
selon nous comprend tous les termes échus, qu'il y ait bail au- 
thentique ou bail verbal, 

Néanmoins le Châtelet de Paris avait une tout autre juris- 


1 Sous-entendez : a par d’autres créanciers saisissants, » 
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prudence. 11 n’accordait de privilége aux propriétaires de 
maisons, qui n’avaient point fait de baux écrits, que pour trois 
termes échus et le terme courant. Sa jurisprudence est attestée 
par quatre actes de notoriété des 16 février 1688, 4 août 1692, 
24 mars 1702, et 19 septembre 1716 !. 


1 Cette jurisprudence étant, selon nous, le type primitif de notre ar- 
ticle 2102-1°, nous rassemblerons ici ces quatre actes de notoriété pour 
qu’on en ait le texte sous les yeux.— Comme ils ont été délivrés dans des cir- 
constances différentes, les uns ont des développements qu’on ne trouve pas 
dans les autres. 


ACTE DE NOTORIÉTÉ du 1 février 1688. — (Denisart, 3° édition, p. 54.) 


« …. L'usage qui s’observe au Châtelet de Paris, touchant les loyers des 
maisons, est différent quand le propriétaire est fondé en bail, ou quand il 
n’y a point de bail, et que le locataire jouit en conséquence d’une contention 
verbale ; auquel cas le propriétaire de la maïson, ou le principal locataire, ne 
peut avoir la préférence et exercer le privilége qui lui est accordé, que pour 
les trois termes précédant la saisie et le courant : il doit s’imputer s’il n’a 
pas fait de diligence pour se faire payer; et à l’égard de l’avenir, il est à sa 
liberté d’expulser son locataire, si, après qu’un créancier a fait vendre ses 
meubles, il ne garnit pas les lieux de meubles exploitables suffisants pour la 
sûreté des loyers qui écherront; — mais lorsqu'il y a un bail [authentique], 
il est constant que les meubles qui sont dans la maison sont le gage spécial 
et privilégié pour la süreté des loyers, en sorte que le propriétaire est préféré 
à tous les créanciers pour les sommes qui lui sont dues lors de la saisie, et 
pour tout ce qui lui sera dû jusqu’à l’expiration du bail; auquel cas les 
créanciers peuvent faire leur profit et recevoir les loyers pendant le cours du 
méme bail... » 


ACTE DE NOTORIÉTÉ du 4 août 1692. — (Même recueil, p. 108.) 


« …. {Après les frais funéraires] sont payés les propriétaires de ce qui leur 
est dù de loyers de maison pendant tout le cours du bail, échus et à échoir, 
et en cas qu'il n’y ait point de bail, se payent seulement trois termes de loyer 
et le courant; et après les propriétaires, se payent les médecins, etc., etc. » 


ACTE DE NOTORIETÉ du 24 mars 1702, — (Même recueil, p. 224.) 


2... Suivant la coutume, lorsqu'il n’y a point de bail, le propriétaire est 
préféré pour trois termes et le courant. — 11 en est de même lorsque le bail 
est sous seing privé (Denisart ajoute en note : « à moins que ce bail n'ait été 
reconnu en justice avant la saisie »). Mais lorsqu'il y a un bail authentique, 
le propriétaire est préféré pour tout le cours du baïl (sauf aux autres créan- 
ciers à faire leur profit des loyers), jasqu’à concurrence du prix de la vente des 
meubles. .. » 


ACTE DE NOTORIÉTÉ du 19 septembre 1716. — (Même recueil, p. 408.) 


.. «…… Le privilége d’un propriétaire de maison sur les meubles de son lo- 
cataire étant dans sa maison est non-seulement fondé sur la disposition du 
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17. Cette jurisprudence régnait encore lors de la publication du 
Gode Napoléon : elleest attestée par Pothier, Contrat de louage, 
n° 253, imprimé en 1721 ; par Bourjon, Droit commun de la 

France, t. 2, p. 684, imprimé en 1770; par Guyot, Répertoire 
de jurisprudence, au mot bail, 1r° édition, 1776; enfin par les 
auteurs des Pandectes françaises, t. 15, p. 126, imprimé en 1806. 

18. Les articles 909 et 1102 du troisième projet du Code 
civil, rapporté en messidor, an IV, par Cambacérès , étaient 
radicaux et restreignaient outre mesure le privilége du pro- 
priélaire, sans distinction entre les baux authentiques et les 
locations verbales. — Le premier permettait au propriétaire 

de faire saisir et vendre les meubles du locataire, à défaut de 
payement du terme courant et du dernier terme échu; le second 
accordait le privilége pour le dernier terme et le terme courant, 
— Rien pour la relocation; mais les termes pour les maisons 
étaient de six mois payables par avance, art. 908 (Fenet, t. I, 
p- 301 et 324). | 

La commission de l’an VIIT, dans son projet du Code civil 
au titre du Louage, art: 40 et 41 (Fenet, t. II, p. 557), avait 
établi l'obligation du preneur de garnir les lieux à peu près dans 
les mêmes termes que les articles 1752 et 1766, ét par consé- 
quent on devait en induire le droit de rétention du bailleur, 
comme nous l'avons dit ci-dessus, n° 9, des articles 1752 et 


droit, mais encore sur celles des coutumes, et notamment de la coutume 
de Paris, laquelle, par la force de ce privilége , donne par l’article 161 droit 
au propriétaire de saisir et gager les meubles étant dans sa maison, sans 
autre titre que la qualité de propriétaire, et par l’article 171, le droit de suivre 
les meubles saisis par d’autres créanciers du locataire, quoique transportés, 
pour être le premier payé de ses loyers. — Quant à l'étendue de ce privilége 
et pour quelle quantité de loyers il doit avoir son effet, oN nISTINGUE s’il y a 
bail par-devant notaires ou s’il n’y a bail que sous seing privé, ou même s’il 
n’y a point de bail. Dans les Deux derniers cas, le privilége du propriétaire 
contre les autres créanciers du locataire, n'a lieu que pour trois termes 
échus et le courant. — Mais lorsqu'il y a bail passé par-devant notaires, le 
privilége du propriétaire contre les créanciers du locataire a lieu pour tous 
les loyers échus et qui doivent échoir pendant le temps pour lequel le bail a 
été fait, et pour toutes les €harges dudit bail, parce que c’est un titre au- 
thentique qui assure au propriétaire le droit et le privilége que la qualité de 
sa créance lui donne sur les meubles étant dans sa maison. C6 qui a toujours 
été jugé ainsi au Châtelet en faveur des propriétaires contre les créanciers de 
leurs locataires, sauf auxdits créanciers à faire leur profit de la maison 
pendant le temps qui reste à expirer du bail. » 
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1766 du Code; mais elle avait supposé dans l’article 52, que 
le défaut respectif du bailleur et du preneur résolvait le bail. 
L’équité supposait des dommages-intérêts pour tenir lieu de 
l'exécution du bail. | 

D'après ces principes, la commission ne pouvait pas suivre 
tout à fait la voie ouverte par le Châtelet. Dans l’article 8, 3°, 
du titre des Priviléges et hypothèques (hv. IIT, tit. 6. Fenet, 
t. 11, p. 212 ), elle proposa que «les loyers et fermages des 
» immeubles fussent privilégiés..…, sAvoiR, pour fout ce qui est 
» échu et pour le terme courant, si les baux sont authentiques; 
» ET À DÉFAUT de baux authentiques, ou lorsqu’étant sous signa- 
» ture privée ils n’ont pas de date certaine, pour une année 
» seulement, y compris le terme courant. » 

La commission ajoutait : « Dans les deux cas ci-dessus, le 
» privilége du propriétaire a lieu en outre pour le loyer ou fer- 
» mage pendant le temps nécessaire, suivant les usages des 
» lieux , pour relouer ou affermer lesdits immeubles , ainsi que 
» pour les réparations locatives et pour tout ce qui concerne 
» l'exécution du bail. » 

Sous un pareil texte, il est certain qu'avec un bail authen- 
tique, il y avait privilége pour tout ce qui était dû au moment de 
la saisie, {ermes échus et partie du terme courant, quant au 
passé; et quant à l'avenir, pour la partie restant à courir du 
terme non échu. 

Et qu’à défaut de baux authentiques, le privilége se bornait 
pour le passé aux termes échus de la dernière année de jouis- 
sance et à ce qui s'élait écoulé du terme courant; et pour l’avenir, 
à la partie restant à courir du lerme non échu. 

Mais le privilége s’augmentait dans les deux cas pour l’ave- 
nir, 1° du temps nécessaire à la relocation suivant l’usage des 
lieux, si la portion du terme à échoir était insuffisante ; 2 pour 
l'indemnité due pour réparations locatives; 3° pour tout ce qui 
concernait l’exécution du bail, c’est-à-dire, même à l’indem- 
nité due à cause de la résolution forcée du bail. 

19. Les ,observations des tribunaux sur cet article doivent 
aussi attirer notre attention. ° 

Le tribunal de cassation demanda pour les baux non authen- 
tiques une année et l’année courante!. 


? TRIBUNAL DE CASSATION, « Le privilége des fermages, en cas de baux non 
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Le tribunal d’appel de Bruxelles! demanda le rejet de la dis- 
tinction entre les baux authentiques et les locations verbales; 
et désirait voir borner, dans tous les cas, le privilége du pro- 
priétaire d une année d'arrérages et la courante. 

Le tribunal d’appel de Lyon? critiqua la distinction entre les 
baux authentiques et les baux sous seings privés : mais le reste 
de son observation prouve qu’il ne voulait accorder ni aux uns 
ni aux autres les années échues : il fallait régler le nombre des 
termes arriérés pour les fermages, et n’accorder au propriétaire 
de maisons qu'un ferme échu et le courant. 

Le tribunal d’appel de Paris *, alors présidé par M. Treilhard, 


» authentiques, paraît devoir être accordé pour une année et l’année cou-. 
» rante; et la même extension semblerait convenable pour les gages dus aux 
» gens de service. » (Fenet, t. Il, p. 693.) 

2 TRIBUNAL D'APPEL DE BRUXELLES. « L’authenticité du bail n’empécherait 
» pas l’abus qu’on peut faire de cet article, pour absorber par des fermages 
» acquittés depuis longtemps les droits des autres créanciers. On tromperait 
» souvent le bonne foi de ceux qui auront contracté avec le fermier. — La. 
» distinction entre le bail authentique et celui qui ne l’est pas est hors la 
» nature du contrat et de ses effets : c’est la qualité de propriétaire et le ca- 
» ractère de la dette qui donnent le privilége sur les meubles. — Ce privilége 
» ne doit être ni trop restreint ni trop étendu, et l’on pense qu’en le fixant, 
» dans tous les cas, d une année d’arrérages et à la courante, ce terme suffit 
» pour assurer les droits du propriétaire et prévenir les abus d’une trop 
» longue extension. » (Fenet, t. III, p. 273.) 

3 TRIBUNAL D'APPEL DE LyON. « Tout bail écrit doit produire le même effet, 
» soit qu'il soit sous seing privé, soit qu’il soit authentique; on ne peut éta- 
» blir de différence qu’entre le bail et le défaut de bail. 

» On doit distinguer, pour le nombre des termes échus, entre les fermages 
» que les circonstances forcent quelquefois de laisser arrérager, et les loyers 
» des maisons, qu'on exige à chaque terme. Le propriétaire ne doit avoir de 
» privilége que pour le dernier terme et le courant, à moins qu’il ne justifie 
» de ses diligences. » (Fenet, t. IV, p. 231.) 

3 TRIBUNAL D'APPEL DE PARIS. « Il faut ajouter dans le premier cas (celui du 
» bail authentique), aux termes échus et au terme courant, tous les loyers à 
» échoir jusqu’à la fin du bail, sauf aux créanciers à faire leur profit de la 
» maison ou ferme louée, et à la relouer pendant le restant du baïl, si bon 
» leur semble. C’est l’usage observé invariablement à Paris, suivant un acte 
» de notoriété du ci-devant Châtelet de Paris, du 24 mars 1702, qui est fondé 
» en raison, car les meubles sont la sûreté de tous les loyers à percevoir en 
» vertu du bail, tant passés que futurs. 

» Il est même à observer que le propriétaire a un double droit relativement 
» au mobilier qui fait son gage. 11 peut former simplement opposition à la 
» saisie, pour être payé sur le prix comme tous les créanciers, et alors il 
» vient dans l’ordre que le projet lui attribue; ou bien il peut s'opposer 

XIII, 26 
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a rappelé à l'observance des notoriétés du Châtelet, surtout 
pour les loyers à échoir en cas de bail authentique. 

20. C’est le même M. Treilhard qui, au nom de la section de 
législation , a présenté le titre Des priviléges et hypothèques à la 
séance générale du 3 ventôse an XII. Nous reproduisons ici 
l’article 10 du projet de la section tel qu’il est dans le tome V 
des procès-verbaux , imprimerie de la république, p. 20. | 

Arr. 10. « Les créances privilégiées sur certains meubles 
» SODt: 

» 1° Les loyers et fermages des immeubles sur les fruits de la 
» récolte de l’année, et sur le prix de tout ce qui garnit la 
» maison louée ou la ferme et de tout ce qui sert à lPexploitation 
» de la ferme ; savoir, pour tout ce qui est échu, et pour tout ce 
» qui est à échoir, si les baux sont authentiques , ou si, étant 
» sous signature privée, ils ont une date certaine; et, dans ces 
» deux cas, les autres créanciers ont le droit de relouer la 
» maison ou la ferme pour le restant du bail, et de faire leur 
» profit des baux et fermages. 

» Et à défaut de baux authentiques, ou lorsque, étant sous si- 
» gnature privée , ils n’ont point une date certaine, pour une 
» année à partir de l’expiration de l’année courante, 

» Le même privilége a lieu pour les réparations locatives et 
» pour tout ce qui concerne l’exécution du bail. » 

21. Sur cette partie du projet, il ne s’éleva qu’une seule 
observation de M. Begouen; il demandait une exception pour les 
baux sous seings privés des biens ruraux, parce qu’étant no- 
toires , ils semblaient devoir donner un privilége; que la fraude 
y serait difficile et que le système de la section a l'inconvénient 
d'embarrasser le propriétaire et de l’obliger à être rigoureux 
avec son fermier. M. Defermon, malgré l'utilité du système de 
la section pour le trésor public, ajoutait qu’il était désavanta- 
geux pour le propriétaire, parce qu’il l’exposait à perdre les 
fermages arriérés; que la collusion n’était pas vraisemblable, 
car on ne pouvait la supposer entre le propriétaire et le fer- 


» purement et simplement à la sortie des meubles jusqu’à ce qu’il soit payé, 
» et alors sa créance passe avant tout, même avant les frais de justice, dont 
» il ne retire aucun profit. On ne fait d'exception qu'à l’égard des frais fu- 
» néraires. » (Fenet, t. V, p. 248.) | 

Nora. N'oublions pas que tel a été l’exercice du droit de rétention du lo- 
sateur jusqu’au Code de procédure civile. | 
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mier qu'il est obligé de faire exécuter. Mais M. Berenger ob- 
servait que la collusion serait possible, si l’on accordait aux 
baux sous seings privés un privilége qui primerait même les 
créances dont la date serait certaine; et M. Treilhard répondait 
à M. Begouen que la section aurait craint de donner ouverture 
à la collusion, si elle eût attaché aux baux qui n’ont pas date 
certaine l'effet du privilége pour un temps plus long que l’espace 
d'une année, et que la réflexion de M. Berenger était décisives 
car si le fait du bail est notoire , les conditions né le sont pas; 
qu'ainsi rien n’est si facile au propriétaire que de se concerter 
avec le fermier pour exagérer le prix de la ferme et frustrer les 
créanciers. » Le procès-verbal ajoute : « La proposition de 
M. Begouen est renvoyée à la section. » (Édition officielle, 
p. 40; Fenet, t. XV, p. 353.) 

Quoi qu’il en soit de ce renvoi à la section, la nouvelle rédac- 
tion, conforme aux amendements adoptés dans les séances des 
3, 5, 10 et 12 ventôse, est présentée par M. Treilhard à la 
séance du 12 ventôse an XII, textuellement semblable à la rédac- 
tion du 3 ventôse (édition officielle, p. 197), sans que persopne 
élève aucune observation, et le consul en ordonne la com- 
munication officieuse au Tribunat., 

A la séance du 22 ventôse, M. Treilhard fait lecture d’une 
rédaction nouvelle du titre entier d’après les Observations du 
Tribunat. L'article qui nous occupe y reste tel qu’à la première 
rédaction du 3 ventôse; seulement, dans le premier alinéa, 
après les mots « faire leur profit des baux ou fermages, » la sec- 
tion a ajouté, « d la charge toutefois de payer au propriétaire 
» tout ce qui lui serait encore dà. » Mots qui indiquent une rec- 
tification à l’acte de notoriété du 24 mars 1702, qui portait 
« jusqu’à concurrence du prix de la vente des meubles. » 

22. Remarquons tout de suite que cette phrase « La proposi- 
tion de M. Begouen est renvoyée à La section, » ne veut pas dire 
que la proposition de M. Begouen est adoptée ; elle ne veut pas 
dire non plus qu’elle soit absolument rejetée. Elle signifie seu- 
lement que la section examinera, s’il y a lieu de l’adopter ou 
de n’en pas tenir compte. | 

Nous sommes habitués à juger de la discussion au Conseil 
d'État par le mécanisme de notre ancienne chambre des dé- 
putés, où l’on proposait des amendements : mais ce n'est 
pas là le mécanisme du Conseil d’État pendant la discussion 
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du Code civil. La section de législation était le véritable ré- 
dacteur proposant. Le premier Consul a voulu des assemblées 
générales pour que les lumières sur le droit civil disséminées 
dans les autres sections, éclairassent le travail et en fissent 
apercevoir les imperfections à la section chargée de rédiger. 
— Par conséquent, ce n’était pas toujours par voie d’amende- 
ment qu’on procédait : c’était le plus souvent par voie d’ob- 
servation sur un point pour éveiller celles des autres mem- 
bres; et si la séance était chargée, et que le Conseil d’État 
ne trouvât pas la question assez importante pour exiger une 
discussion approfondie ni un rapport ad hoc (comme il est arrivé 
notamment sur la réserve légale, sur les bases du système hy- 
pothécaire, sur le rétablissement de l’action pour lésion énorme), 
on renvoyait seulement la proposition à la section, pour qu’elle 
l’examinât dans ses séances particulières et qu’elle y fit droit 
en un sens ou en un autre. Si, réflexions faites, elle n’approu- 
vait pas la proposition, elle laissait subsister sa première ré- 
daction, sauf à laisser le membre proposant reproduire son 
observation sur la lecture de la rédaction suivante du projet, 
et l’on doit croire qu'entre collègues d’un ordre aussi élevé, 
on s'était entendu courtoisement dans l'intervalle sur le main- 
tien ou le rejet, et sur la raison de décider. Donc, on doit croire 
que la proposition de M. Begouen était jugée par la section et 
rejetée par l’assemblée générale, dès la lecture du 12 ventôse. 
Nous citerons ici un exemple célèbre de renvoi à la sec- 
tion, sans traces aucunes de ses effets. Il fut décidé à la 
séance du 23 frim. an XI, que l’article 8 du projet de la sec- 
tion (724 du Code sur la saisine de l'héritier légitime), serait 
renvoyé à la section pour en réduire les dispositions aux suc- 
cessions ab intestat. L'article 7 (723), suffisait pour prouver que 
l'article 724 ne s’appliquait qu'aux successions légitimes. — 
Or, la section n’a fait aucun changement sur ce point, lors de 
la lecture du projet modifié. 
_ Il y a plus. La section avait tellement la liberté de rédaction, 
sans être tenu de s’astreindre à ce qui aurait été dit en assem- 
blée générale, à moins qu’elle n’y fût rappelée lors d’une lec- 
ture suivante, qu’elle était maîtresse de ne point insérer dans 
le nouveau projet des amendements adoptés en assemblée gé- 
nérale qui auraient nui à la simplicité de la loi. | 
Ainsi sur notre même article 2102-1°, l’assemblée générale 
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avait adoplé un amendement à la fin de l'alinéa relatif au droit 
de suite, qui l’aurait terminé par ces mots. « Il n’est rien in- 
nové aux lois et usages du commerce sur la revendication. » 
— La section n’a pas cru devoir l’admettre dans la nouvelle 
rédaction. 

Quelles conséquences tirer de ces faits ?—La première, c "est | 
qu’une proposition, même renvoyée à la section, ne prenait de 
vie législative, que par l’insertion que la section en aurait faite 
dans une nouvelle rédaction. 

La secende, que les propositions inutiles faites même en as- 
semblée générale et formulées comme amendements, étaient 
souvent repoussées de la rédaction définitive ; et que tout dé- 
pend du texte définitif. 

La troisième, qu’au cas particulier, on ne doit pas avoir 
égard à la proposition de M. Begouen, puisque la section a usé 
de son droit, en ne la faisant pas entrer dans la rédaction nou- 
velle, et que personne n’a réclamé lors des lectures suivantes. 

Et l’on doit tirer de la discussion cette autre conséquence, 
que M. Treilhard a déclaré nettement que l'avis de la section 
était, pour tout autre cas que le bail authentique, de repousser 
le privilége pour les années arriérées. 

23. Nous venons de réunir et de mettre sous les yeux du 
lecteur toutes les pièces du procès que nous faisons à l'opinion 
régnante. A leur vue, à leur teneur, est-il possible de croire 
qu'aucun membre du Conseil d’État, du Tribunat, du Corps lé- 
gislatif ait pensé que le texte accordôt tous les loyers échus au 
propriétaire qui n’avait pas de bail écrit!!! Est-ce que tous ces 
documents et la jurisprudence du Châtelet n’étaient pas connus 
de tous? Est-ce qu’on pouvait penser à accorder pour le passé, 
au propriétaire sans bail, le droit de réclamer ce qui lui était 
refusé, depuis plus de deux siècles, sous la coutume de Paris 
alors régnante ?.…. Cela est impossible. .… Mais, depuis le Code, 
il s’est passé plus de cinquante ans; mais les vieux ont oublié 
la formation de l’article; mais les jeunes se sont fort peu occu- 
pés d’une question journalière qu'ils trouvaient toute décidée. 
Pour réparer notre faute commune, comparons donc laborieu- 
sement les textes de la commission et de la section. 

Le texte de la commission du gouvernement excluait formel- 
lement les années précédant l’année courante, par cette con- 
struction grammaticale : « Les loyers et fermages sur le prix 
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de....., etc. ; savoir, pour tout ce qui est échu et pour le terme 
courant, si les baux sont authentiques... Et à défaut de baux 
authentiques... pour une année seulement, y compris le terme 
courant. » 

La section de législation ne va plus procéder par termes de 
loyers ou fermages. Elle procédera par années, suivant l’ob- 
servalion du tribunal de cassation. Il est de l’intérêt des tiers 
que l’étendue du privilége soit la même pour toute la France, 
et ne dépende pas des usages locaux comme la durée des loca- 
tions verbales ; il est bon aussi que la même règle s’applique, 
quant à l’étendue du privilége, aux biens de ville et aux biens 
rur AUX. 

Mais la section prend la même forme de rédaction que la 
commission de l’an VIII. Elle déclare privilégiés « les loyers et 
fermages , sur le prix de tout ce qui garnit..….; savoir, « pour 
» tout ce qui est échu, et pour tout ce qui est à échoir, si les 
» baux sont authentiques, etc., etc. . . . .. .... .. ie 

» Et à défaut de baux authentiques. . . . . . ++) pour 
* une année à partir de l’expiration de l’année courante. » 

Si cette forme grammaticale a été prise par la commission 
pour exclure les baux non authentiques du privilége des années 
antérieures aux trois derniers termes échus et au terme cou- 
rant, la logique du langage nous porte naturellement à con- 
clure que la section de législation a pris la même forme pour 
exclure les baux non authentiques et les locations verbales du 
privilége des années antérieures à l’année courante et à celle 
qui peut suivre. 

24. On veut que ces mots, « pour fout ce qui est échu, » 
employés dans le premier alinéa, soient également applicables 
au second... Mais c’est là une prétention contraire à l’histoire 
de la formation de l’article; contraire au sens de la même 
construction dans l’article de la commission de lan VNI; 
contraire à ce qu’a dit formellement M. Treilhard, que la sec- 
tion n’avait pas voulu accorder l'effet du privilége pour un 
temps plus long que l’espace d’une année; contraire enfin à la 
raison grammaticale, qui, annonçant par le mot savoir , scilicet, 
la spécification de deux hypothèses opposées, ne permet pas de 
transporter dans l’une de ces hypothèses ce qui a été dit pour le 
cas opposé. Faites la conversion de la phrase, en plaçant 
chaque hypothèse avant ce que le législateur accorde à chacune 
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et vous en serez convaincus. C’est comme s’il était écrit : 
« Savoir, si les baux sont authentiques, ou si étant sous, etc., etc. 

«+ POUR TOUT CE QUI EST ÉCHU, ET POUR TOUT CE QUI EST A ÉCHOIR 3 
… à défaut de baux authentiques , ou lorsqu’étant, etc., etc, 
» ... POUR UNE ANNÉE À PARTIR DE L'ANNÉE COURANTE. » — GCertaine- 
ment personne sous cette forme ne sera tenté de transporter à 
Ja seconde hypothèse les mots « pour fout ce qui est échu. » 

Voudra-t-on, pour forcer le sens, s’accrocher à la virgule 
placée dans le texte législatif après les mots pour fout ce qui 
est échu, tandis qu’elle n’existait pas dans le projet de la com- 
mission? On répondrait d’abord que jamais un signe fugitif de 
ponctuation, qui dépend du copiste, n’a influé sur l’interpréta- 
tion d’une loi, et que d’ailleurs.ce signe n’a pas eu la puissance 
de transporter les mots « pour tout ce qui est échu » avant le mot 
savoir, là où ils devraient être placés si les rédacteurs avaient 
voulu les appliquer aux deux hypothèses qu’ils opposent l’une 
à l’autre. | 

On répondrait encore que cette ponctuation existait dans le 
projet de la section, même avant toute discussion (V. n° 20); on 
répondrait enfin que la commission ayant dit « pour fout ce qui 
est échu et le terme courant, » n’avait pas placé de virgule parce 
que, dans le terme courant, une partie même est échue, ce 
qui excluait division et repos, les commissaires ayant fait un 
alinéa séparé pour le temps nécessaire à la relocation; et qu’au 
contraire la section ayant compris le passé et l’avenir dans la 
même phrase, a cru devoir y placer un signe de division, ce 
qui n’empêche nullement ces mots de se rapporter uniquement 
à la première hypothèse. 

25. Le grand argument est que notre second alinéa semble 
exclure l’année courante de tout privilége s’il n’y a pas de bail, 
ce qui est absurde; et par conséquent, il faut en conclure que 
tout ce qui est échu, même sans bail, est privilégié. 

Mais est-il vrai que conformément à l'opinion de M. Grenier 
(et l’on serait bien tenté d’y joindre M. Tarrible en le lisant au 
Répertoire, s’il n'avait pas dit le contraire dans la discussion du 
Code de procédure civile), est-il vrai que notre article, dans 
son second alinéa, refuse au propriétaire sans bail tout prirLége 
pour l’année courante ? 

Nous pensons qu’il accorde privilége pour ce qui est be de 
l’année courante, pour ce qui en reste à échoir, et pour l’année 
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qui commencera à partir de l'expiration de celle qui court au 
temps de la saisine. 

26. Nous rappelons à l'attention de nos lecteurs que la publica- 
tion du Code civil abrogeait les anciennes lois et les coutumes 
sur toutes les matières réglées par le Code civil, et par consé- 
quent, comme le Code civil n’était pas une loi de procédure, 
il laissait subsister dans les ordonnances, dans les coutumes, 
dans les usages locaux, les dispositions qui pouvaient être re- 
gardées comme lois de procédure. 

Ainsi, à l’époque de la confection du Code et de sa publica- 
tion, l’article 161 de la coutume de Paris, qui permettait les 
saisies-gageries aux propriétaires, élait et restait en pleine vi- 
gueur, ce qui a duré jusqu’au 1% janvier 1807, époque de la 
mise en activité du Code de procédure civile. 

L'article 2102 a donc été écrit pendant la durée d’une loi de 
procédure qui permettait au propriétaire de saisir-gager et de 
vendre pour loyers échus, avec cette singularité , que les règle- 
ments du Châtelet n’accordaient que l’année courante (trois tri- 
mestres et le courant). 

Il se divise en trois parties : 

Une partie principale, relative à la fois aux ban authentiques 
et à ceux qui ne sont pas authentiques et locations verbales, et 
qui assure aux loyers et fermages un privilége sur le prix des 
objets qu’il désigne ; et cela sans distinction de la forme des 
contrats. | 

Et deux parties ibordontéss qui ont toutes deux pour objet 
de fixer l’étendue du privilége qui vient d’être accordé par la 
disposition principale. 

La première, exclusivement destinée aux baux authentiques, 
ne borne le privilége que par l'étendue du bail, et l’accorde 
pour tout ce qui est échu et pour tout ce qui est à échoir. 


La seconde, exclusivement destinée aux locations verbales 
et aux baux sans date certaine, dit que les locateurs auront 
privilége pour une année à partir de l’expiration de l’année cou- 
rante, qui, dans le sens de l’article , est aussi privilégiée. 


Pour bien comprendre une rédaction obscurcie par le temps, 
par les auteurs et par le long usage d’une jurisprudence con- 
traire , il faut se placer dans les mêmes idées qui inspiraïent les 
rédacteurs. Ils étaient soumis aux idées qui résultaient de la 
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jurisprudence du Châtelet; la commission de l'an VIII s’y était 
sur ce point soumise entièrement. Elle avait écrit : « Et à défaut 
» de baux authentiques... …. pour une année seulement, y com- 
» pris le terme courant. » — La section de législation, abandon- 
nant ici la jurisprudence du Châtelet, et voulant donner un dé- 
lai plus long, écrit : « pour une année à partir de l'expiration 
» de l’année courante, » comme si elle avait dit: « pour une 
+ année au delà de l’année courante, qui jusqu'ici a seule été 
» privilégiée. » 

Ce n’est là après tout qu’une el/ipse, forme grammaticale très- 
fréquente, consistant dans le retranchement d’un ou de plusieurs 
mots nécessaires pour la régularité de la construction, mais que 
l'intelligence du lecteur ou de l'auditeur supplée. Or l’usage 
seul, et la pratique constante dans laquelle chacun était alors 
d'un privilége pour trois termes échus et le terme courant, suff- 
sait certainement pour qu'après les mots « une année à partir 
de l'expiration de l’année courante, » le lecteur suppléât « aussi 
privilégiée, » et qu’il comprit bien que l’année courante était le 
commencement du temps privilégié, dont l’année qui suivrait 
amènerait la fin. 

27. Et il faut bien l’entendre ainsi, car, en présence de la 
procédure alors subsistante de saisie-gagerie que le Code civil 
n’abrogeait pas, le sens qui aurait enlevé le privilége de l’année 
courante aurait été un sens doublement vicieux; vicieux , par 
rapport à la loi de la procédure sur la saisie-gagerie pour loyers 
dus, car la saisie-gagerie devenait inutile pour le terme qui l’au- 
rait précédée; vicieux, par rapport à la disposition principale 
de l’article 2102, qui comprend loyers échus et à échoir. In 
ambigua voce legis, ea potius,accipienda est significatio quæ vitio 
carel. (L. 19, ff., De leg.) 

En effet, le but des deux propositions subordonnées étant, 
pour chacune des deux hypothèses, d’exprimer quels loyers 
échus et quels loyers à échoir seront accordés par privilége au 
propriétaire , il faut, pour que le rédacteur ait rempli sa tâche, 
que dans chacune d'elles on trouve l'attribution des loyers 
échus et des loyers à échoir; on les trouve toutes deux dans la 
première proposition subordonnée en cas de baux authenti- 
ques ; de même, en supposant que l’expression soit irrégulière, 
on doit les chercher aussi toutes deux dans la deuxième pro- 

position, à défaut de baux authentiques, et on les trouve, en 
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effet, puisque cette seconde proposition parle de l’année cou- 
_ rante (dans laquelle on est bien forcé de trouver des loyers échus 
ou courus au jour de la saisie), et de l’année qui suivra l’expi- 
ration de la première (qui ne se composera que de loyers à 
échoir). Puisque dans ces mots « l’année courante, » il peut y 
avoir trois termes échus, et que celte proposition a pour objet 
de fixer l’étendue du privilége, elle exprime donc que la portion 
échue de l’année courante, la portion qui en reste à courir et 
l’année suivante tout entière composent la durée du privilége : 
toutes les circonstances qui ont influé sur la formation de la loi 
prouvent que telle en est la volonté et que tel en est le sens 
certain. Répétons donc avec la loi précitée : Accipienda est si- 
gnificatio quæ vitio caret, præsertim quum etiam voluntas legis 
ex hoc casu colligi potest. 

N'est-ce donc rien, pour interprétation d’un doute, que ces 
circonstances d’habitude qui pèsent sur l’esprit des hommes 
même les plus instruits, et qui rendront obscures, dans cin- 
quante ans, des propositions qu’on entend fort bien aujourd’hui ? 
Tous les législateurs savaient alors la jurisprudence du Châtelet 
sur les priviléges de location; ils savaient qu’elle n’accordait 
que l’année courante : ils ont donc tous entendu que la seconde 
proposition subordonnée n’accordait en loyers échus que les 
termes échus de l’année courante. Toujours les lois précédentes 
ont de l’influence sur le sens et l’intelligence des lois nouvelles. 
Non est novum ut priores leges ad posteriores trahantur. (L. 26, 
De legib.) 

Et certainement, quel que soit leur mérite, les auteurs qui 
ont posé en point de fait, que la deuxième proposition subor- 
donnée de l’article 2102-1° avait privé les propriétaires du 
privilége de l’année courante, sont tombés par trop de subti- 
Jité dans le défaut que reprochaït le jurisconsulte Paul à ceux 
qui calomniaient la loi et couraient à la chasse aux mots, sans 
s'occuper de sa pensée : Non oportel jus civile calumniari 
neque verba captari ; sed qué mente quid dicitur animadvertere 
convenit. (L. 19, ff., 4d exhib.) 

C’est trop avoir fait le grammairien : il est temps de revenir 
comme légiste au reste de cette œuvre. 

28. Loin de nous la pensée d’avoir parlé de la Cour de cassa- 
tion, quand nous avons indiqué qu’on transportait les mots « pour 
out ce qui est échu, » de la première proposition subordonnée 
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à la seconde. La Cour, dans son arrêt de 1824, ne l’a pas fait, 
puisqu’elle ne s’appuie pas sur le texte, mais seulement sur 
l'intention qu'a eue le législateur d’attribuer au propriétaire 
sans bail un privilége pour tous les loyers échus. 

” Mais si nous avons prouvé que le but de l’article 2102-1° est 
de limiter ou d’accorder le privilége dans chacune des propo- 
sitions subordonnées, tant pour le passé que pour l’avenir, 
il n’y a plus à parler de l’intention de la loi. Le privilége 
pour le passé est borné à ce qui s’est, lors de la saisie, 
trouvé échu de l’année courante. Les priviléges sont de droit 
étroit. | 

29. Aussi la Cour est-elle entrée dans une autre voie; et pour 
prouver l'intention du législateur, elle a puisé ses motifs dans 
les articles 661, 662 et 819 du Code de procédure civile. 

Avant d'examiner le Code de procédure, qu’il nous soit ici 
permis de dire qu’il y a eu un temps où, pour expliquer le titre 
des Priviléges, on ne pouvait recourir au Code de procédure, 
c’est-à-dire depuis mars 1804 jusqu’au 1°" janvier 1807. 

Venant au Code de procédure, ne devons-nous pas dire avec 
M. Merlin (mot Contrainte par corps, n° 20), « qu’en thèse gé- 
» nérale, le Code de procédure ne peut pas être censé avoir 
» dérogé au Code civil, parce qu’il n’est, à l’égard du Code ci- 
» vil, qu’une loi organique ; parce que, destiné à faire marcher 
» le Code civil , il ne peut pas être censé avoir outre-passé sa 
» destination ; parce que le Code civil réglant tout ce qu’on ap- 
» pelle en droit decisoria litis, et le Code de procédure ne ré- 
» glant que ce qu’on appelle en droit ordinatoria litis, on ne 
» peut pas présumer que dans celui-ci le législateur ait voulu, 
» par des dispositions purement ordinatoires, déranger ce qu’il 
» avait établi par les dispositions décisoires de celui-ci. » 

Non qu’il soit impossible qu’une loi de procédure déroge à 
une loi réglant le fonds du droit. On en a plusieurs exemples : 
— ainsi, Particle 834 du Code de procédure, abrogé par la 
loi du 23 mars 1855, établissait une modification profonde au 
droit hypothécaire; ainsi encore, l’article 717 du titre des 
saisies immobilières a presque détruit l’action résolutoire sur 
les biens saisis. 

Nous ne voulons donc point exagérer ce principe : nous disons 
seulement que, si comme nous croyons l’avoir démontré, le 
deuxième alinéa de l’article 2102-1° borne à ce qui est échu 
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de l’année courante les loyers privilégiés que le propriétaire 
sans bail a droit de réclamer pour le passé, il faudrait un texte 
bien formel au Code de procédure pour lui donner tous les 
autres loyers échus que prétendrait réclamer le propriétaire. 

Or ce texte attributif d’autres loyers, où le trouver? 

Sera-ce dans l’article 819, qui, en donnant le droit aux pro- 
priétaires, soit qu’il y ait bail, soit qu’il n’y en ait pas, de faire 
saisir-gager, pour loyers et fermages échus, les effets et fruits 
étant dans les maisons et sur les biens ruraux ? — Non. Car cet 
article remplace l’article 161 de la coùtume de Paris et autres 
analogues, qui s’appliquaient aussi au cas où il y avait bail, et 
à celui où il n’y en avait pas. En effet, le droit de saisie-gagerie 
s’exerçait même chez les tiers où le locataire avait transporté 
frauduleusement son mobilier. Or, dans ce cas, le propriétaire 
ayant un bail notarié n'aurait pu saisir de plano chez un tiers 
qui aurait prétendu être propriétaire des meubles, si ce pro- 
priétaire n’avait eu le droit de gagerie comme le propriétaire 
sans bail. Le droit d'exécution n’ôtait pas le droit de gagerie. 
Donc l'article 819 n’a fait qu’imiter la procédure introduite par 
la coutume, qui, sur ce point, a régné jusqu’au Code de procé- 
dure. Il n’a rien ajouté au Code civil. Certes il parle des loyers 
en général, des loyers dus, on le reconnaît, mais il en parle 
dans le même sens que le Code civil. — M. Tarrible rappelait au 
Corps législatif, en lui demandant J’adoption de cet article 819 
et des suivants, « que le Code civil avait accordé au proprié- 
» taire un privilége sur les fruits de la récolte de l’année et sur 
» le prix de tout ce qui garnit la maison ou la ferme, pour l’en- 
» tière exécution du bail, s’il a une date certaine, ow pour l'exé- 
» cution de l'année courante et de la suivante, lorsque le bail 
» n’a ni authenticité ni daie certaine ; qu’il était donc juste d’as- 
» surer de plus en plus l'efficacité de ce privilége, en donnant au 
» propriétaire des moyens prompts et faciles de l’exercer. » (Lo- 
cré, t. XXII, P- 167.) Il est donc bien certain que cet article 819 
n’ajoute rien à l’intention du Code civil. 

Nous en dirons autant des articles 661 et 662 du Code de 
procédure, qui n’ont d’autre objet que de faire statuer rapide- 
ment sur le privilége du propriétaire pour raison des loyers à 
lui dus : ce qui ne veut pas dire du tout que les loyers à lui dus 
seront privilégiés dans tous les cas. Certes, si le juge-com- 
missaire pensait que le propriétaire sans bail et réclamant trois 
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ans de loyers échus, n’est privilégié que pour l’année courante, 
le texte de l’article 661 ne lui ôte pas le droit de rejeter préala- 
blement l’excédant. 

D'ailleurs, sous la jurisprudence du Châtelet, les frais de 
vente du propriétaire étaient privilégiés, et ses trois termes et 
le courant passaient après les frais funéraires en premier ordre, 
même avant les frais de justice inutiles à son droit (Poir l'acte 
de notoriélé du 4 août 1692). Les articles 661 et 662 du Code 
de procédure ne changent rien au fond du droit, pas plus que 
les articles 819 et suivants, et ne peuvent donc être invoqués 
comme dérogeant au Code civil écrit pendant que régnait la 
procédure du Châtelet, laquelle le Code de procédure n’a fait 
que reproduire. | 

30. Nous pensons fermement qu’on reviendra sur cette juris- 
prudence. Il importe trop au crédit, surtout en matière de faillite, 
qu’on ne laisse pas accumuler des loyers qui, en certains cas, 
emporteraient la meilleure partie de la masse active. 


6 2. — Saisine des aïeuls. 


SOMMAIRE. 


1. Renvoi à la page 1° de ce volume sur la question de savoir si l’aïeul en 
concours avec un légataire universel a besoin de la renonciation des 
frères exclus par le testament. 

2, Quand les legs sont faits à titre universel ou à titre particulier, et que les 
frères renoncent à la succession, l’aïeul reste saisi de plein droit, au re- 
gard du légataire, dès le jour de l’ouverture de la succession. 

8. Réfutation des objections des auteurs. 

4. L’aïeul peut 86 porter héritier, si les frères et sœurs ou leurs enfants ve- 
nant par représentation s’abstiennent de la succession. 

5. Sur un doute moral de M. P. Gilbert. 


Monrrezcier, 19 Novembre 1857; Dev. et Car., 1858, 1, 609. 

1. Par cet arrêt, la£our impériale de Montpellier a décidé que 
les ascendants du second degré, ont droit à la réserve contre 
un légataire universel, bien que le testateur eût laissé des frères 
et sœurs (ce qui est indubitable), si ces frères et sœurs ont 
renoncé à la succession (ce que nous trouvons superflu). 

Cet arrêt avait déjà été inséré au recueil de MM. Dalloz, 58, 
2, 25, et a été dans celte Revue l’objet d’un examen où nous 
pensons avoir démontré (7’oir la page 1 de ce volume), que, 
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quand un petit-fils a exhérédé tous ses frères par l’insti- 
tution universelle d’un étranger, l’aieul peut exercer sa réserve 
légale avant que les frères du testateur aïent fait acte de renon- 
ciation; et que, dans ce cas, la renonciation des frères et sœurs 
est au moins superflue, parce qu’il n’y a pas de succession lé- 
gitime au regard des frères exclus par le testament; il ne reste 
plus que la succession légitime de l’ascendant, saisi par l’ar- 
ticle 1006 à l’encontre du légataire universel. La renonciation 
des frères est donc sans influence. 

2. Nous ne devons pas répéter ici ce que nous avons déve- 
loppé dans l’Examen doctrinalde juillet 1858, mais la dissertation 
qu’un laborieux jurisconsulte, M. P. Gilbert, a insérée au recueil 
de MM. Devilleneuve et Carette sur l’arrêt dont il s’agit, et dans 
laquelle il adopte notre opinion, contient une question qui, en 
doctrine et en pratique, mérite une prompte réponse. 

« Si, dans le cas d’une institution universelle d’héritier ex- 
» cluant ipso facto les frères et sœurs de la succession , une re- 
» nonciation de leur part est inutile et se trouve même sans 
» objet, pour que les ascendants soient saisis de leur droit à la 
» réserve , la difficulté n’en reste pas moins entière lorsque le 
» défunt n’a fait que des legs à titre universel ou à titre parti- 
» culier, qui n’écartent pas par eux-mêmes les frères et sœurs 
» de la succession. Dans cette hypothèse, la renonciation de 
» ceux-ci donne-t-elle naissance au droit de réserve des ascen- 
» dants, en sorte qu’ils puissent exercer ce droit sur les biens 
» donnés , si les biens restant se trouvent IRANIERNS Fons les 
» bite de leur réserve ? » 

Nous répondrons, sans hésiter, que la noie des frères 
et sœurs ne donne pas naissance au droit de réserve de l’ascen- 
dant : elle ne fait, dans l’économie de la loi, qu’écarter l’ob- 
stacle que la loi opposait à son exercice si les frères demeuraient 
héritiers, et par conséquent l’aïeul est hérilier et jouit du droit 
de réserve, à partir du jour du décès.  % 

Quand le défunt, ayant un aïeul, laisse des frères et sœurs 
qui viennent à succession, et qu’il a absorbé sa succession par 
des legs ou des donations à titre universel, ou bien par des do- 
nations et des legs à titre particulier, mais démesurés, les frères 
et sœurs, tant qu’ils n’ont pas renoncé, paræssent être seuls 
saisis par l’article 724 du Code Napoléon. 

Maïs cette saisine n’est qu’une apparence subordonnée à 
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leur volonté d’être héritiers. Or, nul n’est héritier qui ne veut; 
donc , dès qu’ils renoncent, l'apparence s’efface ; l’aïieul, appelé 
par la loi à défaut de frères et sœurs, est saisi du jour du 
décès, comme si les frères et sœurs n'avaient jamais eu de vo- 
cation légale : ainsi , c’est à l’aïeul, qui se portera héritier à leur 
défaut, que les légataires à titre universel ou à titre particulier 
demanderont la délivrance, au moins pour la ligne à laquelle il 
appartient, et même pour le total s’il ne se présente pas d’héri- 
tiers dans l’autre ligne. Par conséquent, il exercera sa réserve, 
soit par caducité des legs, soit par réduction sur les donations, 
quoique si les frères eussent accepté l’aïeul, faute de la qualité 
d’héritier, eût été obligé de respecter les legs et les donations. 

3. Ainsi, il faut compter pour rien ces arguments multipliés 
que recueille M. P. Gilbert des auteurs opposés à notre doctrine. 
« 1° La renonciation ne peut donner à ceux qui en profitent plus 
» de droits que n’avait le renonçant. » Tout le monde sait qu’une 
renonciation n’est pas une cession, qu'elle ne transmet rien, et 
ne fait qu’effacer le droit de celui qui l’a faite. — 2° « C’est par 
» une simple fiction que l’article 785 porte que l'héritier qui re- 
» nonce est censé n’avoir jamais été héritier. » Mais on oublie 
deux choses en tenant ce langage : l’une, qu’au moins le frère a 
paru héritier appelé, et que la loi peut bien se servir de ce nom 
à son égard sans qu’il ait jamais été héritier effectif; l’autre, 
que les fictions de la loi sont des ordres souverains, et que dès 
qu’elle dit qu’il est censé n’avoir jamais été héritier, elle défend 
souverainement de le considérer comme tel à l’ouverture de la 
succession. — 3° « Ce sont si bien les droits seuls du renonçant, 
» ni plus ni moins, qui passent à l’aieul, que l’article 786 dit 
» que la part du renonçant (quand il est seul} est dévolue au 
» degré subséquent. » Non certes, les droits du renonçant ne 
passent pas à l’aïeul ni à tout autre héritier; la succession est 
dévolue à ce degré, non comme transmise par le renonçant, 
mais comme s’il n’y @vait jamais eu d’héritier du degré du 
renonçant ; c’est-à-dire qu’elle est dévolue en droit à celui qui 
accepte, du jour de l’ouverture de la succession ; et si à ce degré 
subséquent se trouve un héritier à réserve, les biens que le 
renonçant a répudiés lui appartiennent avec le droit de réserve 
légale qu’il tient de la loi. — 4° « La fiction de l'effet rétroactif 
» n'empêche pas que ce ne soit par un fait postérieur à l’ou- 
» verture que les ascendants y peuvent venir. » Ceci, nous en 
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convenons , est une vérité physique; mais elle n'empêche en 
rien l’existence de cette vérité légale qu'il n’y a d’héritiers que 
ceux qui veulent l’être, et que la répudiation efface tellement 
la qualité d’héritier, que les renonçants n’ont jamais été ni 
héritiers ni saisis au jour du décès de leur frère. — 5° « On 
+ met ainsi les donataires et les légataires à la discrétion des 
» frères et sœurs, qui ne manqueront pas de renoncer, quand 
» la succession de leur frère sera par trop grevée de donations 
» et de legs, pour que les ascendants viennent exercer leur ré- 
» serve. » À cela deux réponses : la première, que celui qui a 
la faculté de renoncer n’a pas à rendre compte de ses motifs, et 
d’ailleurs la renonciation qui aurait pour mobile de la part d’un 
descendant d’assurer dès à présent des aliments à son aïeul, 
quand le défunt a manqué à ce devoir par des libéralités indis- 
crètes, serait fondée sur une raison morale. Le seconde réponse 
est que les donataires et légataires savent bien que toutes les 
libéralités sont sujettes à réduction , si l’ascendant vient à suc- 
cession. On ne peut plaindre ceux qui ne possèdent qu’à titre 
gratuit, cerlant de lucro captando. — 6° « On fait remarquer 
» que les biens peuvent rester ainsi longtemps en suspens, 
» puisque la faculté de renoncer dure trente ans! » Il 
faut toujours se défier de ces arguments tirés d'un cas possible, 
mais rare. Il est évident que les légataires , voyant que les 
frères, héritiers présomptifs, ne s’emparent pas de la succes- 
sion, n’attendraient pas trente ans pour demander la délivrance 
de leurs legs; il est évident que sur cette demande, les frères 
prendraient qualité ou renonceraient; et dans ce second cas, Îles 
légataires se trouveront forcément en présence de l’aïeul, héri- 
tier à réserve. Maintenant, en supposant que le défunt n’eût que 
des donataires, et que les frères s’abstinssent de venir à la suc- 
cession, l’aïeul lui-même accepterait la succession sous bénéfice 
d'inventaire et viendrait exercer la réduction contre les dona- 
taires ; et ceux-ci ne pourraientla repousser qu’en prouvant, non- 
seulement qu'il existe des frères du défunt, mais encore que 
ces frères ont accepté la succession; car l’aïeul est héritier, s’il 
ne s’en présente pas de plus proche. V’est héritier qui ne veut, 
art. 775. | 

4. Ainsi, toutes les raisons du système contraire à l’opinion 
de M. P. Gilbert et à la nôtre sont futiles, et leur examen nous a 
conduit à constater celte vérité, qu’il suffit d’une abstention 
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quelque peu prolongée de la part des frères, quoiqu’ils n’aient 
pas fait de renonciation au greffe, pour que l’aïeul sc porte 
héritier et exerce ses droits comme réservataire. 

5. Il reste un scrupule à l’honorable auteur de la dissertation 
dont j'ai parlé, « Quand un testateur institue un légataire uni- 
» verse! , il manifeste par là l’intention d’écarter ses héritiers 
» de sa succession d’une manière plus absolue que lorsqu'il se 
» borne à faire des legs particuliers: et cependant, d’après 
+ notre système, les ascendants sont traités plus favorablement 
» dans le premier cas (celui du légataire universel, où nous lui 
» attribuons le droit d'exercer sa réserve, sans renonciation de 
»* ses petits-fils), que dans le second (celui de legs particuliers 
» Ou à titre universel, qui laisse les frères saisis de la succes- 
» sion , s’ils l’acceptent telle quelle). » 

Je remercie M. P. Gilbert de cette observation, qui m’ap- 
pelle à justifier la loi. Dans le premier cas, la conduite du testu- 
teur est vraiment coupable : « Le respect dû aux ascendants, et 

» qui doit se manifester jusqu’au dernier acte de la vie, exige 
» qu’ils ne puissent recevoir l’outrage d’un oubli dans les der- 
» nières dispositions de leurs enfants, a dit le Tribunat dans ses 
» Observations. » Or le petit-fils qui institue pour héritier uni- 
versel un étranger, en exhérédant ses frères, et en mettant hors 
de la famille tous ses biens de manière à soustraire aux ascen- 
dants dans leur vieillesse la part d’aliments que la nature et la 
loi le chargeaient de leur assurer pour leurs dernières années, 
commet un acte d’impiété. Donc, indépendamment des diffé- 
rences systématiques qui existent entre l'institution universelle 

et les legs de quotité ou les legs à titre particulier, la loi est 
sage en saisissant l’ascendant par l’article 1006, au préjudice 
du légataire universel étranger d’un des frères , sans attendre 
que les autres frères aient renoncé à une succession qui ne 
leur est pas échue et dont ils n’ont pas la saisine. 

Elle doit, par conséquent, être plus douce, quand les legs ne . 
sont qu'à titre universel ou à titre particulier. Outre , d’une 
part, que le mourant peut avoir trop présumé des forces de sa 
succession (ce qui arrive tous les jours depuis des siècles : 
S'æpè enim de facultatibus suis amplius quam in his est sperant 
homines, inst., lib. I, tit. 6), et, d’autre part, que la loi des Suc- 
cessions à voulu , par une raison d'économie politique, que les 
biens descendissent plutôt que de remonter, le législateur a dû 
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aussi consulter ce qui se pratiquait habituellement dans les legs 
partiels, qui rarement absorbent les successions. Le frère, lais- 
gant à ses frères sa succession légitime et n’en faisant une dé- 
libation que pour satisfaire à de justés sentiments envers quel- 
ques personnes, n’est pas légalement blämable de n’avoir pas 
laissé la légitime à son aïeul, puisque la loi ne lui en donne pas 
quand les frères succèdent l’un à l’autre. Ou le frère mourant à 
usé de ce droit discrètement, et alors les frères survivants ont 
toujours entre eux tous à peu près la même masse de biens pour 
satisfaire aux devoirs envers les ascendants : ils acceptent donc 
la succession du frère; tout au contraire, si le frère défunt a usé 
indiscrètement de la faculté de donner, les frères n’accepteront 
pas la saisine que leur offrait la loi, préféreront renoncer formel- 
lement à la succession chargée de dons et legs particuliers, pour 
donner lieu à la succession d’ascendants dans l'intérêt général 
de la famille, qui est aussi celui de l’ascendant, — Dans ce cas, 
l’ascendant attendra ordinairement les renonciations, ou se por= 
tera héritier sans les attendre, pour exercer ses droits de réserve 
en cas d'abstention affectée des frères. La différence n’est pas 
aussi grande que l'avait pensé l’estimable auteur des Codes 
annotés, et elle est à la fois une suite du système des saisines 
et de l’esprit équitable du Code Napoléon. 
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TITRES AU PORTEUR.— DESTRUCTION.—PERTE.—VOL.— DUPLIGATA. 
Par M. FLannin, conseiller à la Cour impériale de Paris. 


Le propriétaire de valeurs industrielles au porteur, par exemple, d'actions 
ou d'obligations de chemins de fer, est-il fondé, en cas de destruction, de 
perte ou de vol de ces valeurs, à exiger que la compagnie de qui elles 
émanent lui en délivre des duplicata, sous caution? 


Voilà, certes, et dans un temps de si grande faveur pour les 
valeurs industrielles, en général, et pour les actions ou obli- 
gations de chemins de fer, en particulier, une ste pleine 
d'actualité et d’un vif intérêt! 

Je l’examine, en droit et en équité, d’abord; nous verrons, 
ensuite, comment jusqu'’ici-l’a résolue la jurisprudence. 

Le Code de commerce, qui est le siége naturel de la matière, 
a parlé, dans deux articles (les articles 85 et 281), des titres 
au porteur, mais sans donner de règles à cet égard, comme il 
l'a fait pour la lettre de change et le billet à ordre. Il se borne 
à dire, dans l’article 35, que l’action (dans les sociétés ano- 
nymes) peut être établie sous la forme d’un titre au porteur, et 
que, dans ce cas, la cession s’opère par la tradition du titre. On 
est donc forcé, pour résoudre la question posée, de recourir, à 
défaut de dispositions spéciales, aux principes généraux et de 
raisonner par analogie. 

Que disent les principes généraux? Qu’au cas où le créancier 
a perdu le titre qui lui servait de preuve littérale, par suite 
d’un cas fortuit, imprévu et résultant d’une force majeure, il peut 
recourir à la preuve testimoniale pour établir sa créance, alors 
même qu’il s’agit d'une somme ou valeur excédant 150 francs. 
(C. Nap. 1348-4.) 

A plus forte raison, doit-il avoir le droit, lorsque le titre 
existe en minute, et qu’il en a perdu la copte. de s’en faire dé- 
livrer une autre par duplicata ‘, Le Code de procédure, dans les 
articles 839 et suivants, trace les règles qui sont à suivre en 
pareil cas. « Le notaire, porte spécialement l’art. 839, ou 
autre dépositaire, qui refusera de délivrer expédition ou copie 


1 Les actions et obligations des chemins de fer sont tirées d’un registre à 
souche dont le talon, qui reste entre les mains de la compagnie, forme, à 
vrai dire, la minute du titre qu’elle délivre à la partie prenante, 
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d’un acte aux parties intéressées en nom direct, héritiers ou 
ayants droit, y sera condamné, et par corps, sur assignation à 
bref délai donnée en vertu de permission du président du tribu- 
pal de première instance, sans préliminaire de conciliation. » . 

Veut-on des arguments plus directs, d’une analogie plus 
frappante? Qu'on lise les articles 150, 151, 152 du Code de com- 
merce. 

Art. 150. « En cas de perte d’une lettre de change non accep- 
tée, celui à qui elle appartient peut en poursuivre le payement 
sur une seconde, troisième, quatrième, etc, » 

Art. 151. « Si la lettre de change perdue est revêlue de l’ac- 
ceptation, le payement ne peut en être exigé sur une seconde, 
troisième, quatrième, etc., que par ordonnance du juge, ef en 
donnant caution. » 

Art. 152. « Si celui qui a perdu la lettre de change, qu’elle 
soit acceptée ou non, ne peut représenter la seconde, troisième, 
quatrième, etc., il peut demander le payement de la lettre de 
change perdue, et l’obtenir par l’ordonnance du juge, en justi- 
flant de la propriété par ses livres, e{ en donnant caution. » 

Les rentes sur l’État ont plus de rapport encore avec les ac- 
tions ou obligations de chemins de fer, qui se négocient, comme 
les rentes sur l’État, à la Bourse et par le ministère des agents 
de change. Comment procédait-on, dans l’origine, au cas de 
perte de l'extrait d’une inscription sur le Grand-livre? Par la 
délivrance d’un autre extrait en duplicata. Ce mode de rempla- 
cement a été changé par un décret du 3 messidor an 12; mais le 
mode qu’on y a substitué remplit, pour le créancier, le même 
objet. « 4 l'avenir, porte ce décret, il ne sera plus délivré de 
duplicata des extraits d'inscription aux Grands-livres des 
5 pour 100 consolidés et de la dette viagère. Les rentiers, qui 
auraient perdu leurs extraits d'inscription, en feront la décla- 
ration devant le maire de la commune de leur domicile... Ladite 
déclaration -sera rapportée au Trésor public. Après en avoir 
fait constater la régularité, le ministre du Trésor public autori- 
sera le directeur du Grand-livre à débiter le compte de l’inscrip- 
tion perdue, et à la porter à compte nouveau par un transfert 
de forme. Il sera remis au réclamant un extrait original de 
l'inscription de ce nouveau compte... » Que ce nouvel extrait 
s’appelle, ou non, duplicata, la chose subsiste, si la dénomina- 
tion a changé. 


€ 
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Mais j'entends l’objection. La lettre de change, l'inscription 
sur le Grand-livre ont leur individualité propre ; car elles con- 
tiennent le nom du béneñiciaire. Le titre au porteur, au con- 
traire, n’a pas de nom : on ne doit pas à la personne, mais au 
titre, et le payement ne saurait être réclamé, si le titre n’est pas 
représenté. 

Mais c’est à une véritable spoliation que conduit un pareil 
raisonnement! Ainsi les compagnies, qui n’émettent que des 
titres au porteur, devront mettre au nombre de leurs bénéfices 
éventuels toute perte de ces titres arrivée par un cas de force 
majeure, un incendie, un naufrage, et mille autres accidents du 
même genre! Pour un aussi étrange renversement des prin- 
cipes, pour une violation aussi flagrante de toutes les règles de 
l'équité, de cette règle notamment, écrite dans la conscience 
de tous les honnêtes gens, avant de l’être dans le code des lois 
romaines : Jure naturæ æquum est neminem cum alterius de- 
trimento et injuria locupletiorem fieri!, il faudrait me montrer 
un texte devant lequel je fusse forcé de m’incliner! Il faudrait 
au moins que cela fût écrit dans les statuts de la compagnie ! En 
devenant son actionnaire, j'aurais tacitement accepté la loi 
qu’elle m'aurait faite, et ne pourrais me plaindre. Si une com- 
pagnie s’en avisait, ou je me trompe fort, ou une pareille clause 
n’obtiendrait pas la sanction du Conseil d’État ?. 

Qu'il en soit ainsi pour les billets de la banque de France, 
considérés comme monnaie, on peut l’admettre. Et encore, en 
bonne justice, quand je prouve que j'étais possesseur d’une 
somme déterminée, en billets de banque, et que ces billets ont 


t L. 206, D., De div. reg. jur. 

3: L'article 15 des statuts de la compagnie du chemin de fer d'Orléans à Bor- 
deaux porte « qu’en cas de perte d'actions nominatives, la société ne pourra 
étre tenue de délivrer un titre nouveau que moyennant caution, conformé- 
ment aux dispositions des articles 151, 152 et 155 du Code de commerce, et 
une année après que le propriétaire en aura fait la déclaration aux adminis- 
trateurs, ot qu’une annonce, à cet effet, aura été insérée dans l’un des jour- 
naux désignés en exécution de la loi du 31 mars 1833. — La caution, ajoute 
l’article, sera déchargée un an après avoir été fournie. — La déclaration de- 
vra être faite dans les termes et suivant la forme qui seront indiqués par le 
conseil d'administration. — La méme faculté n'existera pas pour les actions 
au porteur (a).» Mais il n’est pas dit que la perte de l’action au porteur tour- 
nera au profit de la compagnie. . 

(a) Traité des chemins de fer, par MM. Rebel et Juge, ce dernier chef du bureau 
du contentieux de la compagnie du chemin de fer d'Orléans à Bordeaux; Paris, 1847, 
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été détruits dans un incendie, ne devrais-je pas avoir une ac- 
tion contre la banque pour la contraindre à m’en rembourser 
la valeur? Car enfin ces billets sont la représentation d’une 
somme qui a été versée dans sa caisse, dont elle a profité ; et 
revient ici le principe, qu’il n’est permis à personne de s’enri- 
chir aux dépens d'autrui. Toutefois, comme les billets de la 
banque de France n’ont rien qui les individualise, il y aurait 
trop de danger dans la doctrine qui contraindrait la banque au 
payement de billets qui ne lui seraient pas représentés; car 
ce serait la mettre à la merci de faussaires qui contreferaient 
ses billets pour les détruire immédiatement après, et venir 
ensuite, à l’aide d’une preuve testimoniale habilement ménagée, 
Jui en demander le remboursement. 

Un pareil danger n’est pas à craindre pour les titres au por- 
teur des compagnies de chemins de fer. Tous les titres portent 
un numéro, et c’est ce numéro qui constitue leur individualité. 
La seule chose que puisse exiger la compagnie, c’est de n’être 
pas exposée à payer deux fois : au détenteur de bonne foi du 
titre originaire, s’il n’a été que perdu ou volé, sans être détruit, 
puisque la seule détention du titre au porteur vaut transmission ; 
et au détenteur du même titre délivré en duplicata. 

Selon moi, voilà, sur la question prise dans ses généralités , 
la seule solution qui soit conforme au droit, la seule que puisse 
avouer l'équité. Je descendrai tout à l’heure, en examinant la 
jurisprudence, aux applications, et je répondrai aux objections 
tirées des embarras, des difficultés, des dangers même que 
créerait aux compagnies la nécessité de délivrer des duplicata 
des titres au porteur perdus ou volés. 

Mais, auparavant, je veux rechercher s'il n'existe pas, sur la 
question même, ou au moins sur une question analogue, un 
document législatif dont on puisse invoquer l'autorité, comme 
précédent, si ce n’est comme disposition encore en vigueur. 

Ce document, il existe dans le droit ancien; et, s’il n’a pas été 
littéralement reproduit dans nos Codes, c’est vraisemblablement 
parce qu’on a pensé que les principes généraux suffisaient. 

Voici, en effet, ce que portent les articles 18 et 19 du titre 5 
de l'ordonnance du commerce de 1673 : 

Art. 18. « La lettre (de change) payable à un particulier, et 
non au porteur ou à ordre, estant adhirée, le payement en pourra 
estre poursuivi et fait en vertu d’une seconde lettre, sans don- 
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ner caution, et faisant mention que c’est une seconde lettre, et 
que la première ou autre précédente demeurera nulle. » 

Art. 19. « Au cas que la lettre adhirée soit payable au por- 
teur ou à ordre, le payement n’en sera fait que par ordonnance 
du juge, et en baillant caution de garantir le payement qui en 
sera fait, » 

‘Ainsi l’ordonnance avait prévu, comme le fait également le 
Code de commerce, que le propriétaire de la lettre de change 
pouvait la perdre; et, dans ce cas, elle l’autorisait, pour avoir 
son payement, à s’en faire délivrer une autre par duplicata, 
mais avec cette restriction, que, si la lettre de change adhirée 
était au porteur du à ordre, le payement n’en serait fait que 
sur ordonnance du juge, et moyennant caution de restituer la 
somme au porteur de la lettre, s’il était établi qu’il en fût le 
légitime propriétaire. 

L’ordonnance reconnaissait donc et proclamait le droit du 
propriétaire de la lettre perdue à se faire délivrer un nouveau 
titre, ou à obtenir un jugement pour lui en tenir lieu; maïs en 
même temps elle prenait les précautions nécessaires pour que 
cet acte, non de condescendance, mais de justice, ne tournât 
pas au détriment du véritable ayant droit. 

Le Code de commerce a consacré les mêmes principes par 
ses articles 150, 151 et 152. Il ne parle pas, il est vrai, du cas 
où a lettre de change égarée est au porteur, parce que, d’après 
la loi nouvelle, la lettre de change est toujours à ordre. Mais le 
billet au porteur est encore usité dans le commerce ; sa validité 
est un point mis hors de doute, quoique le Code de commerce 
ait évité d’en prononcer le nom: il y a donc toute raison, me 
semble-t-il, de lui appliquer, par #nalogie, les dispositions des 
articles 150, 151 et 152 précités. 

Les actions ou obligations des compagnies financières ou in- 
dustrielles, et spécialement des chemins de fer, émises au por- 
teur, qu’est-ce autre chose, en réalité, qu’un billet au porteur? 
Et pourquoi les règles qui sont applicables à celui-ci ne se- 
raient-elles pas également applicables à celles-là ? 

Une ordonnance royale du 29 avril 1831 autorise tout pro- 
priétaire de rentes nominatives sur le Grand-livre à les con- 
vertir en rentes au porteur. Si des titres de cette dernière nature 
ont été perdus ; mieux encore, s’ils ont péri dans un incendie, 
et que la preuve en soit rapportée, est-ce que la perte sera ir- 
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réparable pour le propriétaire ? Est-ce que le Trésor trouverait 
juste de s’approprier le bénéfice résultaN pour lui de cet évé- 
nement, ressuscitant ainsi cette coutume sauvage, autrefois ap- 
peléo droit de naufrage, qui adjugeait au fisc, ou au premier 
occupant, les effets du malheureux que la tempête avait jeté 
sur la côte? Cela n’est moralement pas possible assurément, 
et j'ajoute que cela n’est pas. Voici, renseignements pris au 
ministère des finances, ce qui se pratique en pareil cas : celui 
qui a perduune inscription de rente au porteur adresse au Trésor, 
sur une feuille de timbre de 35 centimes, en indiquant le numéro 
du titre qu’il a perdu, une demande eu délivrance d’un second 


titre, qui lui est octroyé sans difficulié, moyennant caution. 


Cette caution consiste dans le dépôt de valeurs nominatives de 
même espèce, pour une somme correspondante au capital de 
l'inscription de rente qui a été perdue, augmenté de cinq an- 
nées d’arrérages. Les arrérages de rente, en effet, se prescri- 
vant par cinq ans, il suffit d’ajouter, pour la garantie du Trésor, 
cinq années d’arrérages au capital de la rente i. 


On ne niera pas du moins que les actions ou obligations de 


chemins de fer ne soient, de tous points, assimilables aux in- 
scriplions de rente sur le Grand-livre. 

Je passe à l’examen de la jurisprudence. 

Le premier arrêt intervenu sur la matière est un arrêt de la 
-Cour de Paris du 23 juillet 1836 *. — Dans l’espèce, un sieur 
Frémeau, possesseur de 11 actions au porteur de la Caisse hy- 
pothécaire, les avait perdues. Il notifia cette perte à la Caisse et 
mit opposition au payement des dividendes. Trois ans après, 
personne ne s’étant présenté pour toucher les dividendes échus, 
il en réclama le payement et fit à la Caisse la demande de nou- 


t Je dois convenir pourtant que les précédents sur la question ne sont pas 
fort anciens. C’est depuis qu’un riche Anglais, le marquis de H....., eut perdu 
une somme importante en inscriptions de rentes au porteur sur notre Grand- 
livre, que le Trésor s’est avisé d’un moyen aussi simple qu’efficace de re- 
mettre l’ancien possesseur en jouissance de ses titres, sans courir aucun 
risque pour lui-même. Au moyen, en effet, de la précaution qu'il prend d’exi- 
ger le dépôt en ses mains de valeurs de même sorte, il n’a pas à s'inquiéter 
si, la rente venant à dépasser le pair, la caution qu’il a exigée ne pourra pas, 
un jour, se trouver insuffisante , puisqu'il aura toujours dans sa caisse une 
rente de valeur égale à celle que pourra réclamer le détenteur de l'inscription 
perdue. 

3 D. P,,37,2,19. 
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veaux litres. L'affaire fut renvoyée devant arbitres. Les deux 
arbitres se divisèrent &ur la question, et M. Pardessus fut nommé 
tiers arbitre.— La sentence arbitrale qui intervint rejeta la de- 
mande en délivrance de nouveaux titres, mais condamna la 
Caisse hypothécaire, par application de l’article 19, titre 5, de 
J’ordonnance de 1673, article qu'elle déclarait encore en vi- 
gueur , au payement des dividendes échus et à échoir, à la 
charge, par Frémeau, de laisser entre les mains de la Caisse les 
semestres d'intérêts afférents auxdites actions, pendant les 
cinq dernières années, à titre de garantie de la non-représen- 
tation de tout ou partie de ces actions. 

La Cour de Paris, sur l'appel, infirma la sentence pas les 
motifs suivants : 

« Considérant que la propriété des actions au porteur se 
transmet par la tradition du titre ; que, dès lors, celui qui ne 
peut représenter le titre n’en est plus réputé propriétaire à l’é- 
gard du débiteur, lequel, ne devant qu’au titre, ne doit qu'à 
celui qui le représente ; — qu’une société, qui établit ses actions 
sous Ja forme de titres au porteur, a voulu, par là, se dispenser 
de suivre la transmission successive des titres entre les mains 
des divers détenteurs, et éviter de prendre part aux contesta- 
tions qui pourraient s'élever sur la possession de ces titres; 
qu’elle a’ voulu aussi amener la libre circulation de ses actions, 
et que c’est sous la foi de ces engagements respectifs que la 
société a été formée; — que celui qui a consenti à prendre des 
. actions au porteur a su que la société n’était obligée qu'autitre, 
et a volontairement couru les risques de la nerte ; — que, pour 
cxercer son action contre le détenteur. du titre qu’il a perdu, 
il peut, sans doute, prendre telles mesures conservatoires qui 
n’entraveront pas les opérations de la société ; mais qu’à moins 
qu'il ne prouve que le titre a péri entre ses maïns, il n’a aucune 
action contre la société, soit pour s’en faire reconpaitre pro- 
priétaire, soil pour s’en faire payer conditionuellement les di- 
videndes, et ne peut engager ainsi la société dans des mesures 
que ses statuts n’autorisent pas, et dans des contestations 
qu’elle a voulu éviter avec les personnes qui pourraieut se pré- 
senter. » 

Le pourvoi formé contre cette décision fut rejelé par la 
chambre des requêtes, dont l’arrêt paraîtra bien laconique pour 
une question de cette importance. Le voici tout entier : 
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« La Cour, — sur le moyen tiré de la violation de l’article 19, 
titre 5, de l'ordonnance de 1673, — attendu qu'aux termes de 
l’article 2 de la loi du 15 septembre 1807, toutes les anciennes 
lois touchant les matières commerciales sur lesquelles il a été 
statué par le Code de commerce, ont été abrogées ; qu’ainsi l’ar- 
ticle 19 du titre 5 de l’ordonnance de 1673 ne pouvait recevoir 
d'application au procès; — attendu, d’ailleurs, qu'il s'agissait, 
dans cette disposition de l’ordonnance de 1673, de lettres et 
billets de change, et non d'actions d’un établissement de com- 
merce payables au porteur; — rejette *. » 

L'arrêt de la Cour de Paris est remarquablement rédigé, et 
je l’ai transcrit en entier, parce qu’il contient toutes les raisons 
qu’on peut alléguér à l’appui de la thèse qu'il a fait triompher. 
Mais il faut voir si ces raisons peuvent résister à un examen 
attentif. 

Je constate, d’abord, que la doctrine que consacre l’arrêt ne 
s'applique pas au cas où les titres au porteur ont été, non pas 
perdus ou volés, mais détruits. L’arrêt reconnait implicitement 
au propriétaire des titres, dans ce dernier cas, l’action qu’il lui 
dénie dans l’autre. « Considérant, dit-il, .….. qu’à moins qu’il ne 
prouve que le titre a péri entre ses mains, il n’a aucune action 
contre la société, soit pour s’en faire reconnaître propriétaire, 
soit pour s’en faire payer conditionnellement les dividendes...» 
Ce motif était important à relever, parce qu'il réfute, au moins 
en partie, l'argument : « que celui quine peut représenter le titre 
(au porteur) n’en est plus réputé propriétaire à l’égard du débi- 
teur, lequel, ne devant qu'au titre, ne doit qu’à celui qui le re- 
présente ; » doctrine qui, si elle était prise dans un sens absolu, 
serait, ainsi que je l'ai dit, d’une révoltante iniquité. 

Mais cette concession fait faire, si je ne me trompe, un grand 
pas à la question. 

Du moment, en effet, que la compagnie, de qui émane le 
titre au porteur, n’est pas appelée à profiter de la perte de ce 
titre, le débat n’existe plus qu'entre le détenteur du titre et 
l’ancien propriétaire ; la compagnie est entièrement désintéres- 
sée, dès qu'on lui garantit que, quoi qu’il arrive, elle ne peut 
être exposée à payer deux fois. Or c’est à quoi l’on pourvoit 
par le moyen d’une caution, non pas personnelle, mais réelle ; 


1 Arrét du 5 décenibre 1837 ; D. P., 38, 1, 19. 
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non pas en immeubles, mais en espèces, ou en valeurs faci- 
lement réalisables. | 

La caution ne doit pas être personnelle, parce qu’on ne peut 
obliger la compagnie à discuter sa solvabilité, et qu’on ne 
peut, d’ailleurs, laisser cette compagnie exposée à toutes les 
vicissitudes d'une solvabilité suffisante aujourd’ ui mais qui 
peut ne pas l’être demain. 

La caution ne doit pas être en immeubles, parce qu’elle 
serait d’une réalisation trop difficile, et en désharmonie com- 
plète avec les nécessités de la vie commerciale, pour ces 
grandes compagnies surtout dont toutes les opérations sont 
fondées sur le crédit. : 

Le Trésor, dans le cas particulier que j’examine, se montre 
plus exigeant que je ne voudrais l'être : il n’accepte en garantie 
ni espèces, ni valeurs, si bonnes qu’elles puissent être, d’une 
autre nature que celle dont le titre a été perdu. Mais le Trésor a 
des priviléges qui le mettent un peu en dehors de la loi com- 
mune, et je trouverais quelque rigueur, de la part d’une com- 
pagnie financière, à exiger que la caution à lui fournir fût pré- 
cisément en valeurs de l’espèce de celles qu’on lui déclarerait 
avoir été perdues. Il est bien vrai qu’une caution de ce genre 
est la seule qui, mathématiquement, ne puisse jamais être au- 
dessous du risque à courir ; mais, dans les matières de droit, 
il ne faut pas rechercher la précision mathématique, et ce n’est 
pas sans raison que le bon sens pratique a introduit la règle : 
Summum jus, summa injuria. J'ai perdu, je suppose, ou il m'a 
été volé un certain nombre d’obligations au porteur de la com- 
pagnie du chemin de fer d'Orléans. Est-ce que je ne pourrai 
pas offrir en dépôt à cette compagnie, pour obtenir de nou- 
veaux titres, des obligations des chemins de fer de Lyon, du 
Nord ou de l'Est, en tel nombre qu’elle l’exigera pour avoir 
une pleine et suffisante garantie ? Est-ce qu'elle serait autorisée 
à refuser des actions dela banque de Françe, si je n’avais que de 
ces actions, et aurait-elle la faculté de me forcer, sans aucune 
utilité pour elle, à les vendre à perte, ou à supporter des frais 
de négociation, pour me procurer des obligations orléanaises? 
Il semble qu’une pareille exigence devrait être repoussée Fe 
la maxime : Malitiis non est indulgendum. 

Au reste, ce n’est là qu’un détail de la question , et il suft 
‘ de bien établir le principe. 
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Je prends une à une, pour les réfuter, les objections de l'arrêt 
du 23 juillet 1836. 4 

« La propriété des actions au porteur, dit l’arrêt, se transmet 
par la tradition du titre : dès lors, celui qui ue peut représenter 
le titre n’en est plus réputé propriétaire à l'égard du débiteur, 
lequel, ne. devant qu’au titre, ne doit qu’à celui qui le repré- 
sente, » 

J'ai déjà fait observer que ce raisonnement, pris dans le sens 
absolu, n’irait à rien moins qu’à libérer entièrement la compa- 
guie débitrice, si le titre avait été détruit, puisque ce titre ne 
pourrait plus lui être représenté. La Cour de Paris a reculé de- 
vant cette conséquence. L’argument n’est donc pas bon, dans le 
sens absolu ; et il n’est pas meilleur, dans le sens relatif, dès 
que garantie est offerte à la compagnie contre le danger de payer 
deux fois. .. 

« Une société, qui établit ses actions sous la forme de titres 
au porteur, a voulu, par là, se dispenser de suivre la transmis- 
sion successive des titres entre les mains des divers détenteurs, 
et éviter de prendre part aux contestations qui pourraient s’éle- 
ver sur la possession de ces titres. » 

Il serait inadmissible, en effet, que la société débitrice eût à 
débattre, entre l’ancien détenteur du titre et le détenteur actuel, 
lequel est le véritable propriétaire. Mais c’est un procès qui ne 
la concerne pas, dans lequel elle n’a point à intervenir. Que lui 
importe en faveur de qui la justice décide? Elle est toujours 
sûre, au moyen de la garantie qu’elle a dans les mains, de ne 
payer qu'une fois. 

« Celui qui a consenti à prendre des actions au porteur a su que 
la société n’était obligée qu’au titre, et a volontairement couru 
les risques de la perte. » 

C’est toujours le même paralogisme. La société, sans doute, 
ne doit qu’au titre ; et si, avant qu'aucun avis lui ait été donné 
de la perte du titre ? avant qu'aucune opposition au payement 
ait été formée entre ses mains, le titre lui est présenté et qu’elle 
paye, elle aura payé valablement; ct c’est en ce sens qu'il est 
vrai de dire que celui qui a consenti à prendre des actions au 
porieur a volontairement couru les risques de la perte, Mais si, 
avant tout payement, le propriétaire du titre, qui l’a perdu ou 
auquel il a été soustrait, fait les démarches et prend les précau- 
tions nécessaires pour empêcher que la société débitrice ne se 


TITRES AU PORTEUR. — DUPLICATA, 499 


libère à son détriment; s'il demande un nouveautitre, en offrant 
de couvrir la société de tous les risques qu’elle peut courir à cet 
égard, qui n’applaudira à ce.moyen de sauvegarder les droits 
de l’un, sans nuire aux droits de l’autre? 

L'arrêt lui-même reconnaît que, « pour exercer son action 
contre le détenteur du titre qu’il a perdu, il (le propriétaire de ce 
titre) peut prendre telles mesures conservatoires qui n’entraveront 
pas les opérations de la société, » faisant ainsi allusion aux 
oppositions à payement. Mais l’arrêt ajoute « qu’à moins qu’il 
he prouve que le titre a péri entre ses mains, 1l n’a aucune 
action contre la société, soit pour s’en faire reconnaître pro- 
priétaire, soit pour s’en faire payer conditionnellement les di- 
videndes, et ne peut engager ainsi la société dans des mesures 
que ses statuts n’autorisent pas, et dans des contestations qu’elle 
a voulu éviter avec les personnes qui‘pourraient se présenter. » 

L'arrêt me semble ici manquer de logique. Il admet qu’en 
cas de destruction du titre, le propriétaire a le droit de s’adres- 
ser à la société débitrice, pour s’en faire délivrer un autre ap- 
paremment, puisque le titre n'est pas immédiatement rembour- 
sable. Voilà donc un cas au moins où il n’est pas vrai de dire 
que le propriétaire, qui a perdu son titre, « n’a aucune action 
contre la société pour s’en faire reconnaitre propriétaire, et 
pour l’engager ainsi dans des mesures que ses statuts n’autori- 
sent pas. » Mais si, pour ce cas, la société débitrice est obligée, 
quoique ses statuts n’en disent rien, de délivrer un nouveau 
titre au propriétaire qui justifie que le titre primitif a péri 
entre ses mains, il semble qu’elle n’ait aucune raison de s’y 
refuser, lorsque ce titre a simplement été perdu, dès qu'on la 
garantit contre toute action ultérieure de la part du détenteur 
de ce titre. La seule différence qu’il y ait entre les deux cas, 
c’est que, dans le premier, la certitude acquise que le üitre a 
péri, dispense le propriétaire de fournir une caution qui serait 
sans objet, tandis que, dans le second, cette caution est néces- 
saire, le titre perdu pouvant être représenté. Mais, dans l’on ni 
dans lautre cas, la compagnie débitrice n’a à redouter de con- 
testation avec qui que ce soit, puisque la question de propriélé 
du titre ne la regarde pas, et qu’elle a les mains garnies contre 
toutes les éventualités. M 

La question s’est reproduite, en 1838, devant la Cour de Paris, 
et elle va reçu une solution contraire à celle de l’arrêt de 1836. 
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Voici les motifs du jugement, qui furent adoptés par l'arrêt : 

« Attendu que le sieur de Ponthon justifie de l’acquisition de 
dix actions (au porteur) de la compagnie du Phénix par l’entre- 
mise du sieur Brun, agent de change, portant les numéros 2311, 
2312, etc. ; — attendu qu’il résulte de l'arrêt du 1° août der- 
nier, rendu par la cour d’assises contre Sollier,. domestique de 
Ponthon, que ledit Sollier a soustrait frauduleusement à son 
maître les dix actions dont il s’agit ;— attendu qu’en sa qualité 
d’actionnaire, de Ponthon a le droit de réclamer de la compa- 
gnie du Phénix la délivrance d'autres titres, contre toutes ga- 
ranties suffisantes que la compagnie pourra exiger de lui; — 
considérant, sur le fond, et attendu la qualité d’actionnaire, que 
c’est par un tribunal arbitral qu’il y aura lieu de statuer sur la 
manière dont les nouveaux titres pourront être délivrés à de 
Ponthou, ainsi que sur les garanties qui pourront être exigées 
de lui, etc. » 

Le pourvoi, formé contre l’arrêt confirmatif de celte décision, 
fut admis par la chambre des requêtes, mais rejeté par arrêt 
de la chambre civile du 15 novembre 1841, dans les termes 
suivants : . | 

« La Cour ;— Attendu que le fait de l’acquisition des dix ac- 
tions dont il s’agit avait constitué le baron de Ponthon action- 
naire et propriétaire desdites actions ; — attendu que ledit gé- 
néral n’a pas perdu cette qualité par la privation résultant du 
vol à lui fait le 10 mars 1836, et que l’arrêt de la cour d’assises 
de Paris a constaté par la condamnation qu’il a prononcée con- 
tre Sollier ; attendu que, dans l’état de la cause, l’arrêt atta- 
qué a pu confirmer le jugement par lequel le tribunal de com- 
merce avait dit se reconnaître incompétent, et renvoyer les 
parties devant arbitres; — qu’en jugeant ainsi, l’arrêt attaqué n’a 
point violé l’article 35 du Code du commerce, et s’est conformé 
à l’article 51 dudit code ; — rejette ?. » 

On pourra dire, il est vrai, et c’était la raison que faisait va- 
loir M. l'avocat général Hello pour le rejet, que la chambre ci- 
vile n’avait point à s’expliquer sur la difficulté; que n’ayant 
qu'une question de compétence à juger, elle s’est strictement 
renfermée dans l’objet du litige. Mais il faut faire attention 


1D.P.,42,1,18;—S, V., 41, 1, 830. — MaDalloz, dans une note, cri- 
tique vivement la doctrine du premier arrêt de la Cour de Paris, et donne 
son adhésion pleine et entière à la décision consacrée par le second. 
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que la compagnie du Phénix opposait, devant le tribunal de 
commerce, à l’action du général de Panthon, qui avait pour 
objet la nomination d’arbitres à l’effet de statuer sur sa demande 
en délivrance de nouveaux titres pour les dix actions qui lui 
avaient été soustraites, eten payement des dividendes et intérêts 
applicables à ces actions , une fin de non-recevoir tirée de ce 
qu’il ne pouvait être considéré comme actionnaire, puisqu'il 
n’était pas porteur des titres qui pouvaient seuls lui conférer 
cette qualité. La question du fond était donc implicitement con- 
tenue dans la question de compétence. 

Mais la Cour de Paris est revenue à sa première doctrine 
dans trois arrêts : le premier du 27 février 1854, le second du 
29 juillet 1857, et le troisième du 24 juillet 1858 *. 

L'arrêt du 27 février 1854 est intervenu entre la compagnie 
du chemin de fer d'Orléans et un sieur Vazieux, propriétaire 
de diverses valeurs industrielles, et notamment de deux actions 
au porteur de cette compagnie, n° 6246 et 6247, qui lui avaient 
été soustraites. Il demandait à la compagnie de nouveaux titres. 
Sa prétention a été repoussée par jugement du tribunal civil de 
la Seine, confirmé, sur appel, avec adoption de motifs : 

« Attendu, dit le tribunal, que, bien qu'il s’agisse d’un évé- 
nement de force majeure (le vol), qui fait exception aux règles 
ordinaires, cependant, en raison de la nature toute spéciale des 
titres au porteur et de la facilité de leur transmission, sans au- 
oun acte de transfert, Vazieux n’est pas en droit d'exiger de la 
compagnie la délivrance de duplicata qui ne rendraient pas 
impossible la représentation ultérieure, par des tiers de bonne 
foi, des titres perdus ; — mais attendu, quant aux intérêts et 
dividendes produits par lesdites actions et obligations, que la 
consignation, effectuée à chaque échéance , garantira suffisam- 
ment la responsabilité de la compagnie; que les sommes en 
provenant peuvent être touchées, à mesure que la prescrip- 
tion de cinq ans sera acquise contre les tiers Ress 5 Or- 
donne, etc. » 

Le jugement, confirmé par l'arrêt du 29 juillet 1857, est à 
peu près dans les mêmes termes. 

On y trouve ce motif : « Attendu que..., bien que la perte 


1 D. P.. 55, 2,244, et 517, 2, 1715 J. P., 1854, t. II, p. 604; 1857, p. 924; 
1858, p. 1095. 
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desdites valeurs provienne d’un événement de force majeure, 
la dame Evesque ne saurait avoir le droit d'exiger de la com- 
pagaie défenderesse la délivrance d’un duplicata, sous caution, 
alors qu'aucun des statuts sociaux ne l'y oblige. » 

L'arrêt du 24 juillet 4858, ou plutôt le jugement du tribunal 
de commerce de la Seine, dont les motifs sont adoptés par 
l'arrêt, fait un pas de plus. Tout en décidant que le propriétaire 
des titres volés ne peut en réclamer immédiatement des dupli- 
cata, il déclare « que le présent jugement vaudra titre aux 
mains de Troyaux, au lieu et place des valeurs à lui sous- 
traites; que les intérêts et dividendes afférents aux actions ou 
obligations dont s’agit seront déposés, par les défendeurs, à la 
Caisse des dépôts et consignations, et se prescriront, au profit 
de Troyaux , après le délai de cinq années expiré, à partir de 
leurs échéances ; et que des titres définitifs, en représentation des 
titres soustraits, lui seront délivrés aprés trente ans... » 

Ces jugements et arrêts, qui n’ont pas méconnu le principe, que 
le propriétaire volé n’en reste pas moins, sanf les droits du tiers 
porieur de bonne foi, propriétaire des titres soustraits, ont cru 
pourvoir suffisamment aux intérêts du premier, en ordonnant 
que la compagnie débitrice consignerait, à chaque échéance, les 
sommes provenant des intérêts et dividendes produits par ces 
titres, sommes qui pourraient être réclamées par le proprié- 
taire dépossédé après cinq ans, c’est-à-dire lorsque la pres- 
cription en serait acquise contre le tiers porteur de bonne foi 
qui ne se serait pas présenté pour les recevoir. Passe encore 
pour les intérêts et dividendes, soumis à une prescription assez 
courte; mais pour le capital, qui n’est prescriptible que par 
trente ans! Est-il convenable , est-il juste, de laisser en souf- 
france, pendant un aussi long temps, les intérêts de ce pro- 
priétaire, victime d’un événement que la justice qualifie elle- 
même d'événement de force majeure? Trente ans! Jeme trompe: 
c’est bien plus longtemps, vraiment, que l’action de ce proprié- 
taire demeure suspendue! S'agit-il, en effet, d’une action dans 
une société de commerce ? Ce n’est qu’après la dissolution de la 


_ société, et lorsque la liquidation aura fait connaître les droits 


de chaque associé dans l’avoir social, que la prescription tren- 
tenaire commencera à courir, puisque ce n’est qu’alors que 
s'ouvrira l’action en remboursement. Mais s’agit-il (et c’est 


l'hypothèse dans laquelle je me suis placé) d’un titre au porteur, 
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action ou obligation, émis par une compagnie de chemin de 
fer? C’est bien autre chose. Ces compagnies, pour la plupart, 
ont une durée de quatre-vingt-dix-neuf ans, et les obligations 
qu’elles émettent ne sont remboursables, sauf le tirage par la 
voie du sort, qu'après le même laps de temps. Si donc le pro- 
priétaire, qui a perdu ou auquel il a été volé des titres de cette 
espèce, n’est pas fondé à demander à la compagnie la déli- 
vrance de nouveaux titres, c’est un capital stérilisé entre ses 
mains, capital qu’il pourrait, au contraire, faire fructifier par 
desspéculations bien entendues, s’il en avait la libre dispositiou. 

La Cour de Paris a accordé trop de valeur à l’objection que 
«la délivrance de duplicata ne rendrait pas impossible la re- 
présentation ultérieure, par des tiers de bonne foi, des titres 
perdus. » Sans aucun doute, la confiance que commande la na- 
ture du titre au porteur veut que le tiers possesseur de bonne 
foi soit préféré au propriétaire dépossédé,. même par un délit, 
et il ne faut pas exposer, je l’ai dit, la compagnie débitrice au 
risque de payer deux fois : une première fois au cessionnaire 
de bonne foi du titre primitif, et une seconde fois au cession- 
naire, également de bonne foi, du titre délivré en duplicata ; 
mais que peut avoir à objecter la compagnie, SL ses inté- 
rêts sont garantis par une caution ? 

Mais si cetie caution, me répond-on, est fournie en titres de 
même espèce que les titres perdus ou volés, où sera l’avantage, 
pour le propriétaire de ces derniers titres, d’en avoir de nou- 
veaux ? L’indisponibilité des valeurs qu'il est obligé de déposer 
dans la caisse de la compagnie fait contre-poids à la libre dis- 
position de celles qu’il obtient en duplicata. 

On va voir que, même dans ce cas, si c’est la même ho 
pour le capital, ce n’est pâs la même cuose pour les dividendes 
ou intérêts. Prenons un exemple pour rendre la chose pos sen- 
sible, 

J'ai perdu, ou il m'a été volé 100 obligations au porteur, 
3 pour 100, de la compagnie du chemin de fer du Nord, qui 
représentent, à 300 francs seulement par action, au lieu de 
500 francs, valeur nominale, un capital de 30,000 francs, et 
produisent un intérêt annuel de 1,500 fr. J'en demande des 
duplicata, et j'offre à la compagnie de lui déposer, pour sa ga- 
rantie, caution suffisante en valeurs de même espèce. Quelle 
serait, si ces obligations ne devaient jamais descendre au-des- 
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sous de 300 francs, la somme à fournir? D'abord, une somme 
de 30,000 fraucs pour le capital, puisunesomme de 7,500 francs 
pour cinq années d'intérêts, et une somme à évaluer pour les 
frais de négociation : valeur équivalente, 125 ou 126 obliga- 
tions de l’espèce susénoncée. Le dépôt de ces 126 obligations 
assurerait contre tous risques la compagnie, et lui permettrait 
de me délivrer, en toute sécurité, les intérêts de mes 100 obli- 
gations perdues, au fur et à mesure des échéances. De deux 
choses l’une, en effet : ou le tiers porteur de bonne foi des titres 
perdus se présentera, dans les cinq ans, pour toucher ses inté- 
rêts, ou il ne se présentera qu’après ce délai expiré. Dans ce 
dernier cas, on ne lui doit rien, parce qu’on lui oppose la pres- 
cription. Dans l’autre cas, la compagnie a, pour se couvrir des 
intérêts qu’elle m'a payés et de ceux qu’elle est obligée de payer 
à ce tiers porteur, les 26 obligations de surcroît que je lui ai 
données, et dont le capital, si les obligations n’ont pas baissé, 
représente, et un peu au delà, les cinq annuités à payer à ce 
dernier. Et moi, pendant ce temps-là, je n’aurai pas vu mes 
revenus décroître, puisque j’aurai touché, à leur échéance, et 
les intérêts de mes obligations perdues et ceux des obligations 
que j'ai données en nantissement à la compagnie. Ge mode de 
procéder a donc sur celui de la Cour de Paris un avantage évi- 
dent. | | 

Mais 1! peut se faire qu’au moment où se présentera le tiers 
porteur de bonne foi des titres perdus ou volés pour réclamer 
ses intérêts non prescrits, les obligations, déposées à titre de 
cautionnement, soient en baisse, et que le produit des 26 obliga- 
tions de surcroît ne suffise pas pour désintéresser entièrement la 
compagnie. Que fera-t-elle alors? Elle prendra ce qui manque 
sur les 100 obligations qui restent; et, comme elle se trouvera 


à découvert pour le capital, elle exigera un supplément de ga- 
rantie. 


11 faut prévoir un autre cas. 

La hausse ou la baisse des obligations, chacun le comprend 
de reste, est chose indifférente pour le capital garanti, puisque 
la hausse ou la baisse se produit, au même degré, sur les titres 
perdus et sur ceux donnés en garantie, les uns et les autres 
étant supposés de même espèce. Mais les obligations de la na- 
ture de celles dont il s’agit sont soumises à un tirage annuel, 
et remboursables à 500 francs par la voie du sort. Il peut arri- 
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ver, par conséquent, qu’à un terme plus ou moins rapproché, 
les valeurs que j'ai perdues soient de celles que le sort favorise, 
et que ce ne soit plus, par conséquent, un capital de 30,000 
francs, mais un capital de 50.000 francs qu’elles représentent. 
La compagnie, dès lors, ne sera-t-elle pas en droit de faire en- 
-trer cette prévision dans ses calculs, et d’exiger de moi un 
Cautionnement, von plus de 30,000 francs seulement, mais de 
60,000? Je l’admets; car, en matière de garantie, il faut tou- 
-jours porter les choses au plus haut, Mais on ne me contestera 
-pas, du moins, qu’il ne soit largement pouryu aux intérêts de 
la compagnie, en lui fournissant un capital de 50,000 francs, 
augmenté de la somme de 7,500 francs, représentant cinq an- 
nées d'intérêts des obligations perdues, et de lg somme à éva- 
luer pour frais de négociation. 
Il reste un dernier point à examiner. 
En quelles valeurs devra être fourni ce capital de 57,000 ou 
58,000 franes? L’éventualité du remboursement à 500 francs 
per obligation rend tout à fait indifférent que ce soit en valeurs 
de même espèce que les valeurs perdues, ou en d’autres valeurs 
. également négociables, Que gagnerait, en effet, dans l’exemple 
cité, la compagnie du chemin de fer du Nord à vouloir que le 
cautionnement fût fourni en ses propres obligations ? Si aucune 
prime n’était attachée au remboursement, il pourrait y avoir 
intérêt, ainsi que je l’ai dit plus haut, à exiger, comme le pra- 
tique le Trésor pour les rentes sur l’État, que le cautionnement 
fût fait en valeurs de mème espèce , afin d’avoir, dans les titres 
déposés, qu’ils soient en hausse, qu’ils soient en baisse, une 
valeur toujours correspondante à la valeur des ütres perdus. 
Mais il n’en saurait être ainsi pour les obligations de chemins 
de fer. Les obligations perdues, si elles sont sorties, auront 
_une valeur de 500 francs, au moment où le tiers-porteur se pré- 
.sentera pour en recevoir le remboursement, tandis que celles 
données en nantissement, qui ne jouiront pas du même avau- 
tage, vaudront 300 francs seulement, et moins peut-être. Il 
ne saurait donc y avoir, pour la compagnie , aucune raison 
sérieuse de refuser les bonnes valeurs qui lui sont offertes 
, pour couverture, sous prétexte qu'elles ne sont pas de même 
espèce que celles perdues; sauf à apprécier largement les chan- 
ces de discrédit qui peuvent les atteindre, et sauf aussi le re- 
. cours aux tribunaux, si les parties ne peuvent se mettre d'accord 
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sur ce point. Car on ne doit pas perdre de vue cette maxime : 
que l'intérêt est la mesure des actions; ni cet autre principe de 
droit naturel et éminemment chrétien, qu’on doit faire à 
autrui tout le bien qu’on peut lui faire, sans léser ses propres 
intérêts. 

Mais, dit-on, à quelles réclamations ne vont pas être expo- 
sées les compagnies de chemins de fer, avec cette innombrable 
quantité de titres au porteur qu’elles émettent! Dans quels em- 
barras, dans quelles difficultés vous les jetez, s’il faut qu’elles 
aillent devant les tribunaux pour discuter, avec le propriétaire 
de titres perdus et qui leur en demande de nouveaux, le chiffre 
de la garantie que celui-ci devra leur fournir ! Cela est-il com- 
patible avec la nature de pareilles entreprises, avec les détails 
de leur service quotidien ? 

Mais pourquoi, répondrai-je, les compagnies de chemins de 
fer seraient-elles mieux traitées que le Trésor, qui aujourd’hui, 
je l’ai dit, ne fait aueune difficulté, en cas de perte d’inscrip- 
tions de rente au porteur, de délivrer de nouveaux titres moyen- 
nant caution? La facilité qu'offre à la négociation la forme du 
titre au porteur est d’un assez grand avantage pour les compa- 
gnies qui émettent de ces titres, pour qu’elles puissent, par 
compensation, supporter les inconvénients qui résultent de 
cette forme même. N'est-il pas aussi de leur intérêt bien en- 
tendu de se montrer de bonne composition sur ce point, et ne 
risqueraient-elles pas, par des résistances intempestives, de 
refroidir l’ardeur, dirai-je l'engouement du public pour les titres 
de cette nature ? Il ne faut pas, d’ailleurs, exagérer le nombre des 
‘réclamations qui pourront se produire : la sollicitude que com- 
mande à chacun la possession de pareils titres défend de s’aban- 
donner à des craintes chimériques à cet égard, et le peu de mo- 
numents qu'offre la jurisprudence sur la question témoigne, 
en effet, qu’elle n’est pas de nature à se présenter très-souvent. 
C'est, au reste, et avant tout, comme je l’ai déià dit, une ques- 
tion de justice et de probité; et, en pareil cas, il n’y a pas à 
marchander avec les principes, au prix même de quelques 
difficultés inhérentes à la nature des choses, difficultés plus 
apparentes que réelles, que la théorie grossit outre mesure, 
maïs dont la pratique n’aura pas de peine à triompher. 

C’est, par exemple, une objection bien vaine que celle qui 
_ consiste à dire que, les actions ou obligations des chemins de 
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fer étant détachées d’un registre à souche, il n’y aura aucune 
possibilité de rapprocher les nouveaux titres du talon, afin de 
s’assurer que ceux qu’on présente ne sont pas des titres falsi- 
flés. Je ne sais pas si le mode suivi au Trésor peut convenir aux 
compagnies de chemins de fer : c’est là un détail qui regarde 
les hommes de finance; mais il me semble, à première vue, 
qu’on peut laisser, dans le registre à souche, ou avoir, dans un 
registre supplémentaire, des feuilles de réserve pour les titres à 
délivrer en duplicata, titres auxquels on donnera, au moment 
de leur délivrance, un numéro bis correspondant au numéro des 
titres originaires , et qui auront, comme ceux-ci, leur moyen 
de contrôle dans le talon dont ils auront été détachés. 

Je veux dire encore un mot, pour épuiser ce qui concerne la 
jurisprudence sur la question, de deux jugements du tribunal de 
commerce de la Seine, des 28 février 1849! et 14 février 1853, 
qui ont pris une position intermédiaire entre lu doctrine des 
arrêts de 1854, de 1857 et de 1858, et celle que je voudrais voir 
prévaloir. Le tribunal reconnaît, par ces jugements, que celui à 
qui il a été volé des actions au porteur d’un chemin de fer est en 
droit de réclamer de nouveaux titres à la compagnie, « parce qu’il 
serait contraire à l’équité, dit le jugement de 1853, les actions ne 
se trouvant pas, que la compagnie püût faire profit de l’accident 
dont son actionnaire a été victime, » Mais le même jugement 
ajoute que, « pour sauvegarder les intérêts de‘la compagnie, au 
cas où les actions volées viendraient à être représentées par 
un nouveau porteur, » il convient de prescrire « qu’il sera fait 
délivrance, par la compagnie à Broquet (l’actionnaire), de nou- 
veaux titres nominatifs par duplicata, énonciatifs de la cause 
de cette délivrance, sans que jamais la société soit tenue, par 
là, de reconnaître en même temps lestitres primitifs et les titres 
nouveaux; en ordonnant, en outre, que.les dividendes affé- 
rents auxdites actions, dividendes dont la prescription, aux 
termes des statuts, s’acquiert par cinq ans au profit de la com- 
pagnie, seront déposés à la Caisse des dépôts et consigna- 
tions, pour, par Broquet, ne les toucher qu'après on PRnSe 
révolues. p 

Mais à quoi serviront ces nouveaux titres à Éiuionaie 


1 Gazette des AEReS du 1* mars 1850.— J'urispr. comm., par M. Gasse, 
p. #, no9. 
2 D. P. > à, 18. 
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puisqu’il ne pourra ni les négocier, ni obtenir, au moyen de 
ces titres, le payement immédiat des dividendes, qui devront, 
au contraire, rester en dépôt à la Caisse des consignations pen- 
dant cinq ans? Je dis qu’il ne pourra pas les négocier; et, en 
effet, qui voudrait se rendre cessionnaire de titres qui ne lui 
confèrent aucune action contre la compagnie débitrice, puisque, 
aux termes du jugement, ces titres, délivrés en duplicata, en 
même temps qu’ils doivent faire mention de la cause de la dé- 
livrance, doivent énoncer que « la compagnie n’est pas tenue 
de reconnaître à la fois les titres primitifs et les titres nou- 
veaux? » Et, quant aux dividendes, le jugement suffit, sans 
nouveaux titres, au propriétaire dépossédé pour s’en faire 
payer, au bout de cinq ans, s'ils n’ont pas été réclamés, dans 
l'intervalle, par le porteur de bonne foi des titres originaires. 
Cette décision du tribunal de commerce de la Seine n’a donc 
aucune portée , et ne mérite pas, dès lors, qu’on s’y arrête. 

Je dirai la même chose du jugement de 1849, dont voici le 
dispositif : « Le tribunal déclare que la demoiselle Remise n’a 
pas cessé d’être propriétaire des vingt-deux actions de la com- 
pagnie du chemin de fer de Strasbourg; dit qu’elle n'aura le 
droit de réclamer des duplicata qu’après le délai de dix ans, à 
compter de ce jour; ordonne qu’après l’expiration de ce délai, 
la compagnie sera tenue de lui délivrer de nouveaux titres pour 
lui tenir lieu de ceux qu’elle déclare avoir perdus; ordonne que 
la compagnie déposera annuellement à la Caisse des consigna- 
tions les dividendes afférents à ces actions; que le présent ju- 
gement vaudra titre à la demoiselle Remise pour retirer les divi- 
dendes et les intérêts qu’ils auront produits, cinq années après 
celle où ces dividendes seront acquis aux actions, etc. » 

Ce jugement, en imposent au propriétaire des actions per- 
dues un délai de dix années pour obtenir de nouveaux titres, 
pe satisfait ni aux intérêts de ce propriétaire, qui, pendant dix 
ans , se trouvera privé de la disposition de son capital, ni aux 
intérêts de la compagnie, qu’une bonne caution peut seule ga- 
rantir contre la représentation possible , après ces dix ans, par 
un tiers-porteur de bonne foi, des actions perdues. Le juge- 
ment, pour être logique, aurait dû décider, comme l’avait fait 
un précédent jugement du même tribunal, du 29 mai 1845, 


1 Le Droit, numéro du 31 mai 1845. — Nouguier, Lettres de change, t. Il, 
n° 960, p. 237, 2° édit. 
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que ce ne serait qu'après la prescription acquise que le proprié- 
taire des titres perdus recouvrerait la libre disposition du capi- 
tal formant l’importance de ces titres. 


À l’égard des auteurs, aucun de ceux que j'ai consultés n° a 
* véritablement traité la question. Tous ceux qui en parlent se 
bornent à citer l’arrêt de la chambre des requêtes, du 5 dé- 
cembre 1837. — « D’après l’usage ancien, constaté par l’ar- 
ticle 19 du titre 5 de l’édit de 1673, dit M. Pardessus, celui qui 
prétendait avoir fait cette perte (d’un billet au porteur) était 
admis à réclamer le payement, en donnant caution. On ne peut 
se dissimuler que, tout équitable que soit cette mesure, elle ne 
présentât beaucoup de difficultés ; et la jurisprudence nouvelle 
ne l’admet pas (Rej. 5 déc. 1837), » 

M. Delangle, dans son Trailé des sociétés commerciales : 
après avoir aussi donné son adhésion à l’arrêt de la Cour de Paris, 
du 23 juillet 1836, qui refuse au propriétaire d’actions au porteur, 
qui les a perdues, le droit d’exiger de nouveaux titres de la société 
débitrice, moyennant caution , ajoute, cependant, qu’il en doit 
être autrement, « si l’actionnaire articule et prouve qu'il a été 
dépouillé par un vol, et s’il offre de donner à la société de suffi- 
santes garanties peur le cas où les actions volées seraient repré- 
sentées. La Cour de Paris, dit-il, a jugé qu’en ce cas, l'actionnaire 
pouvait réclamer des titres nouveaux, et le pourvoi formé contre 
l’arrêt a été rejeté le 15 novembre 1841... Cette solution, 
poursuit-il, est juste. Quand Ja force majeure est prouvée ; 
quand personne ne représente les actions, et que l’actionnaire 
dépouillé se soumet à donner à la société des garanties contre 
le danger de payer deux fois, il n’y a pas d’inconvénient à lui 
rendre sa position originaire. Le système contraire n'aurait 
d’autre résultat que de conférer à la société le profit éventuel 
du vol; il blesse la raison et l'équité. » 

C’est précisément ce que j'ai dit; et je me sens plus fort dans 
l'opinion que je viens de développer, en la voyant partagée, 
au moins en partie, par un jurisconsulte aussi éminent. Mais 
je ne vois pas trop la raison qui empêche l’auteur d’appliquer 


1 Droit comm., t. IL, n° 483, p. 381, 5° édit.— Conf. MM. Goujet et Merger, 
Dict. de droit comm., v° Billet au porteur, n° 23 ; Nouguier, Lettres de change, 
loc. cit. 

2 T. Il, ne 469 et 470, p. 44 et 45. 
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au cas de perte du titre la solution qu’il admet pour le cas de 
vol. Craint-il qu’un actionnaire de mauvaise foi ne prétexte 
de la perte de ses actions pour s’en faire délivrer de nouvelles, . 
et se procurer ainsi le moyen de trafiquer des unes et des 
autres? Mais que gagnerait-il à cela, puisqu'il faut qu’il dépose 
en nantissement, dans la caisse de la compagnie, d’autres va- 
leurs pour une somme équivalente? Et quel préjudice pour- 
rait-il, par cette fraude , causer aux tiers qui se trouvent garantis 
__ par ce dépôt? | 

Je résume maintenant cette trop longue discussion par 
un mot. 

En droit, le propriétaire de titres au porteur, qui les a perdus 
ou auquel ils ont été soustraits, en demeure toujours proprié- 
taire, au regard du débiteur, sauf le droit des tiers porteurs 
de bonne foi. Il est, par conséquent, conforme au droit, comme 
à l'équité, qu’il puisse faire remplacer ces titres par d’autres, 
pourvu qu’il offre suffisante garantie que les intérêts de per- 
sonne n’auront à souffrir de la délivrance de ces titres en dupli- 
cata. La chose est-elle praticable, est-elle compatible avec 
l'existence des grandes compagnies industrielles ou financièrès 
en vue desquelles je me suis proposé surtout d'examiner la 
question? C’est la thèse que j'ai essayé d'émonrs Au lecteur de 
RSCIOeE si j'y suis parvenu. 

FLANDIN. 
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INFLUENCE DU DROIT CANONIQUE SUR LA LÉGISLATION CRIMINELLE ‘, 


Par M. Théophile Huc, avocat, professeur suppléant provisoire 
à la Faculté de droit de Toulouse, membre de l’Académie de législation. 


6 1. 


I. Les évêques contrôleurs des procédures criminelles. 
IT. La juridiction ecclésiastique prohibe le jugement de Dieu et le coibat 
judiciaire. 
III. Elle régularise la preuve testimoniale. 
JV. La preuve par serment est remplacée par la PURGATIO CANONICA, — Des- 
tinées du combat judiciaire. 


1. La religion chrétienne, qui ne reconnaît point de crimes 
inexpiables *, intervint de bonne heure dans l’administration 
de la justice criminelle, et le jour de son intervention fut le 
point de départ d’une ère nouvelle. 

Nous avons signalé ailleurs * la haute position que l’épi- 
scopat avait su conquérir par ses vertus à la Cour des empereurs 
chrétiens. C’étaient les évêques qui remplissaient les conseils 
du prince, c’étaient eux qui inspiraient ses décisions ; ils au- 
raient pu, s’ils l’avaient voulu, gouverner l’empire, ils préfé- 
rèrent soulager le malheur, et ces hommes austères et simples 
devant qui s’abaissait l’orgueil impérial, nous les voyons au 
v* et au vu° siècle, heureux de pouvoir, en vertu d’une commis- 
sion officielle, visiter les prisons, surveiller la marê@e des 
procédures, contrôler les actes de la justice et la conduite des 
magistrats, tempérer en un mot, au nom de Dieu et de l’huma- 
nité, l’exercice du droit le plus redoutable qu’ait le souverain, 
le droit de punir *.—Cette intervention de l’épiscopat n’apporta 
sans doute aucune modification expresse au système de répres- 
sion qui régnait à cette époque ; mais si l’on admet que les lois 
les plus défectueuses sont néanmoins telérables, et même peu- 


1 V. dans la Revue, livraison de juillet 1856, nos à Études historiques sur la 
procédure civile, et dans la livraison de septembre de la même année, notre 
dissertation sur l'influence du droit canonique par rapport à la constitution 
juridique de la famille. 

3 V. dans l'Esprit des lois un magnifique passage sur l’esprit de la religion 
chrétienne, liv. XXIV, chap, 13. 

3 V. la Revue, loc. cit. “ 

* L. 22, C. 1,4, ‘ 
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vent, dans un certain sens, devenir relativement bonnes quand 
elles sont appliquées avec un esprit de justice et de charité, on 
devra reconnaître que cette intervention dut amener un progrès 
immense dans l’application des lois, et rendit les magistrats 
plus prudents quant aux poursuites, plus réservés dans l’appli- 
cation à la torture, plus vigilants pour la recherche de la vé- 
rité, et que l’innocence y gagna autant que l'humanité. 

L'influence de l’épiscopat, si grande auprès des empereurs 
chrétiens, ne le fut pas moins, nous le savons, à la Cour des 
rois barbares. Aussi les évêques furent-ils maintenus dans le 
droit de surveiller les juges *, et la juridiction ecclésiastique 
qui, à Constantinople, était restreinte à la connaissance des 
délits d’une médiocre importance imputés aux c'ercs, fut-elle 
formellement reconnue par les rois francs, comme étant la 
seule compétente pour connaître de tous les crimes dont les 
personnes jouissant du privtlége clérical pouvaient être accu- 
sées ?, 

IT. L'établissement de la juridiction ecclésiastique à côté des 
juridictions barbares, eut pour résultat, nous le savons, de faire 
disparaître peu à peu la procédure en usage devant les tribu- 
naux séculiers.— Dans le mallum du comte, en présence des 
rachimbourgs ou des bons hommes, et, dans les cas difficiles, 
des sagibarons; dans les plaids publics tenus par les juges des 
seigneurs puissants, aussi bien que devant le tribunal du roi 
ou dans l’assemblée générale de la nation des francs, la pro- 
cédur@ était à peu près la même. L’audience était publique; 
le serment de l’accusateur, de l’accusé et des conjuratores, les 
épreuves du feu, de l’eau bouillante, de Ja croix, du fer chaud, 
de l’eau froide et enfin le duel judiciaire étaientles seuls moyens 
qu’eût le juge pour découvrir la vérité, quand l’accusé opposait 
la dénégation aux assertions de l'accusateur.— Plus tard, quand 
l'établissement du système féodal eut modifié les institutions 
d’origine germanique, quand l’abus des preuves négatives et la 
fréquence des parjures devinrent intolérables, la preuve par 
témoins perdit de son importance, on cessa d’ajouter foi à des 
dépositions sans autorité; le duel judiciaire reçut au contraire 
une extension extraordinaire, et acquit toute la force que la 


1 Const. de Clotaire, Baluze, 1, 7. 
? Baluze, I, 17, 960, 907, 969 et aliàs. 
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preuve testimoniale aurait dû conserver. Les gages de bataille 
devinrent le fondement de toute procédure, le combat vint 
trancher toutes les questions; entre l’accusateur et l'accusé il 
décidait de la légitimité de l’attaque ou de la dénégation; entre 
l'accusé et les témoins il établissait la sincérité des dépo- 
sitions, entre l'accusé et ses juges il décidait le bien jugé du 
procès. 

Nous n’avons pas à détailler ici les points particuliers de la 
procédure criminelle en vigueur pendant le règne des deux 
premières dynasties et durant la période féodale. Il nous suffit 
d’en constater le caractère et de signaler les modifications 
qu’introduisit l’influence canonique. 

Cette procédure a pour caractères distinctifs : 

1° Le droit d'accusation reconnu à tous ; tout homme pouvait 
en accuser un autre, le poursuivre directement en justice et 
administrer contre lui la preuve du fait allégué. Le juge avait 
bien le droit de poursuivre d’office, mais il ne le faisait que 
dans certains cas assez rares.— Le rôle du juge dans la pour- 
suite par voie d’accusation était impassibles le débat n’avait 
pas lieu entre la justice et l’accusé, mais entre l’accusé et l’ac- 
cusateur, la preuve toute entière incombait à ce dernier, le juge 
n’avait pas à s’immiscer directement dans le débat, ni à pres- 
crire des mesures d’instruction ‘. 

2° La publicité absolue des débats ; ils avaient lieu oralement 
et en l’absence de toute espèce d’information écrite. 

3° L'organisation d’un système de preuves qui n’ay@t pas 
pour but la constatation de la vérité matérielle des faits, impo- 
sait au juge l'obligation de décider non pas d’après la convic- 
tion que les débats avaient pu lui inspirer, mais d’après les 
résultats du serment ou du jugement de Dieu. De sorte que le 
fait incriminé était tenu pour constant, non parce que des té- 
moins de visu en avaient déposé, mais par le motif que l’accusé 
n'avait pu s’en purger par le serment ou avait succombé, soit 
dans les ordalies, soit dans le combat judiciaire. Car quoiqu’en 
principe il n’y eut lieu à recevoir le serment des conjuratores, 
que dans le cas où les témoignages produits n’avaient pu com- 
plétement établir la vérité du crime, et quoique, par analogie, 
il n’y eut lieu d'admettre les épreuves qu’à défaut de témai- 


: V. Mittermaier, Traité de la preuve, chap. 3. L 
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ynages suffisants et de conjuratores, cependant comme l’accusé 
avait le droit de contester les témoignages, et que la fréquence 
des parjures avait considérablement diminué l'autorité de la 
preuve testimoniale, il faut admettre que, dans la pratique, le 
jugement de Dieu était souvent la seule base de la décision 
du juge, même dans le cas d’audition préalable de témoins. Ce 
résultat est certain pour l’époque féodale, lorsque le combat 
judiciaire devint le pivot de toute la procédure. 

Voyons maintenant comment ces trois éléments de la procé- 
dure séculière, droit d’accusation reconnu à tous, débat public 
et oral, et système de preuves devant conduire non pas à la 
vérité matérielle mais à une vérité purement formelle *, ont été 
successivement modifiés par {a procédure canonique. 

L'Église n’a jamais procédé brusquement; chaque fois qu’elle 
a voulu corriger un système défectueux, mais profondément 
enraciné dans les mœurs des peuples, ellea commencé par faire 
une sorte de transaction et par subir les abus qu’elle voulait 
faire disparaître. Ainsi, dans le principe, la procéduredes cours 
d'église présenta beaucoup d’analogie avec celle des cours sé- 
culières. La poursuite avait lieu par voie d’accusation ? ; la 
preuve par témoins et à son défaut per cumpurgatores était ad- 
mise à peu près comme devant les autres juridictions ; enfin le 
jugement de Dieu, les ordalies et même le combat judiciaire, 
quoique rarement ordonné, étaient dans quelques cas les seules 
bases de la décision *. 

Déj?, cependant, se manifestait dans l’Église cette tendance 
vers la procédure écrite qui devait bientôt remplacer l’ancien 
système. Ainsi l'accusation pour être recevable devait être 
formulée par écrit *. Cette innovation importante que l’on doit 
considérer comme ayant servi de transition entre la poursuite 
par voie d'accusation et celle par voie de plainte ou de dénonce 
et plus tard par voie d’inquisition, avait pour résultat de déter- 
miner d'une manière précise les faits reprochés à l'accusé, et 
en rendant les accusateurs plus circonspects, de mettre des 
bornes au droit absolu, qu'avait chacun de provoquer directe- 


1 Voyez comment cette distinction est établie par M. PR Traité 
de la preuve, ch. 2 

3 C. Nihil 4, C. 2, q. 1. 

2 GC. Nobilis homo 15, C. 2, q. 5. 

+ C. Accusatorem 1, C. 2, q. 8. 
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ment l’action répressive de la justice. De plus le rôle du juge 
qui était purement inerte et passif dans les tribunaux séculiers 
où il avait seulement le droit de repousser le témoignage des 
hommes mal famés pour rechercher celui des hommes de bonne 
réputation ‘, fut singulièrement agrandi devant. les cours d’é- 
glise. C’est l’influence de cet exemple qui paraît avoir déterminé 
Louis-le-Débonnaire à déclarer que dans les matières intéres- 
sant le fisc royal, le juge ne devrait pas tenir compte des seuls 
témoignages produits de part et d’autre, mais aurait encore le 
droit d’appeler en témoignage les personnes les plus estimées 
et les plus véridiques de la contrée *. Le débat, dès lors, n’eut 
plus lieu d’une manière aussi exclusive entre l’accusateur et 
l'accusé, le juge, organe de la justice, y intervint d’une manière 
beaucoup plus active. 

lil. La preuve testimoniale fut ramenée à sa véritable valeur 
par le droit canonique. Tandis que les lois barbares toujours à 
la recherche.de la vérité formelle ou de convention plutôt que 
de la vérité matérielle, déterminaient avec précision le nombre 
des témoignages nécessaires pour la confirmation d’un fait, et 
exigeaient trois, quatre, six et même sept témoins *, l’Église 
ne recherchant au contraire que la vérité matérielle ou de 
conviction, et pensant avec raison qu'elle pouvait résulter de 
l'autorité seule des témoignages, plutôt que de leur nombre, 
déclara que la preuve serait complète quand deux témoins 
auraient fait une déposition identique *. Les lois barbares n’a- 
vaient presque rien décidé sur la capacité des témoins pou tout 
au moins n'avaient considéré comme établissant l'incapacité 
de déposer en justice que les condamnations antérieures pour 
crimes graves. L'Église au contraire détermina avec soin les 
conditions de capacité requises chez les témoins; ce sont les 
évêques composant les conseils de Charlemagne, qui inspirè- 
rent les capitulaires de ce prince, d’après lesquels furent inca- 
pables de déposer en justice : les enfants n'ayant pas encore 
atteint l’âge de quatorze ans ‘; les individus déjà convaincus 


L d 


1 Baluze, I, 351. 

? Baluze, I, 674. 

3 Lex alam., cap. 42, Bal., 1, 69. — Lex rip., tit. 41, Bal., I, 38. — Lex Ba- 
tavor., tit. 2, c. 1. — Décret de Childebert de mars 532, art. 7. 

* Cap. Licet universis 23, L. 2, t. 20, apud Gregor. 

5 Baluze, I, 235, 1045. 


446 -__ DROIT CANONIQUE. 


de faux témoignage ou de parjure ‘, ou de mauvaise renom- 
mée *,; les accusateurs et les gens de leur maison ?, et les per- 
sonnes ayant un intérêt dans le procès *. Ce ne sont pas les lois 
barbares mais bien les capitulaires dus à l'inspiration des évé- 
ques qui établirent qne les témoins seraient discutés par les 
accusés avant leur admission au serment, et qu’ils devraient 
faire leur déclaration à jeun et isolément. Aussi n’est-il pas sur- 
prenant de retrouver dans le recueil de Gratien tous les capi- 
tulaires qui ont réglé la matière. Ils avaient été inspirés par les 
organes du droit canonique, ils n’ont fait que remonter vers 
leur source en passant en entier se les recueils de la législa- 
tion de l’Église. 

L'Église, on le voit, avait accueilli avec faveur la preuve par 
témoins, et l’avait régularisée de manière à lui donner toute 
l'autorité dont elle était alors susceptible. — Mais elle ne con- 
sidéra pas du même œil les preuves négatives par le serment 
des compurgateurs, et par le jugement de Dieu. C’est un point 
aujourd’hui incontestable que les tribunaux clercs, les cours 
de chrétienté, comme on les appelait, rejetèrent les preuves 
négatives aussi bien que le combat judiciaire qui en était la 
conséquence, tandis que les tribunaux séculiers avaient admis 
l’une et l’autre de ces pratiques *. 

Célestin 111 probiba le duel judiciaire comme ayant pour ré- 
sultat souvent de faire condamner l'innocence et toujours de 
tenter Dieu ‘ ; il fut défendu aux clercs d’une manière absolue 
de cofMbattre soit par eux-mêmes, soit par procureurs ou 
champions *. Les papes réprouvèrent comme étant en opposi- 
tion avec les doctrines canoniques les épreuves de l’eau et du 
feu #, et déclarèrent que l’absolution prononcée après une sem- 
blable épreuve était nulle, et n’empêchait pas de reprendre les 
poursuites pour rechercher de nouveau la vérité, par les moyens 
“ordinaires *. Enfin partout et toujours, les papes par leurs con- 


1 Baluze, I, 235. 

3 Baluze, I, 352. 

3 Baluze, [, 1057. 

+ Baluze, I, 1065. 

5 Montesquieu, Esprit des lois, liv. XXVIII, ch. 18. 

6 Cap. Cura suscepti 1, L. 5, t. 25, apud Gregor. 

7 Cap. Henricus 2, L.5,t. 14; — cap. Sententiam 9, L. 3, t, 50, apud Greg. 
8 C. Meunam 7, c. 2, q. 5. 

5 Çap. Ex tuarum 8, L. 5, t. 23, apud Gregor, 
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stitutions, ‘es évêques par la voix des conciles ou l’autorité de 
leurs écrits s’élevèrent contre ces pratiques monstrueuses qui 
faisaient dépendre l'issue d'un procès criminel, non pas du 
jugement de Dieu comme on le croyait, ou plutôt comme on 
affectait de le croire, mais de la force, du hasard, souvent 
même de la fraude ou de la supercherie !. 

IV. L'Église ne se montra pas plus favorable à la preuve par 
serment; elle repoussa les compurgateurs tels que Îles admet- 
tait la loi séculière, comme elle avait repoussé les ordalies et 
le duel judiciaire. C’est là un point qui mérite d’être éclairci, 
car l’usage adopté par l’Église de forcer les accusés à se purger 
par serment (purgatio canonica) des accusations portées contre 
eux, a fait croire qu’elle avait donné à ce genre de preuve, si 
l’on peut donner le nom de preuve à cette pratique, une exten- 
sion extraordinaire, et qu’ainsi elle a favorisé indirectement 
le parjure. 

Devant les tribunaux séculiers, la purgation vulgaire par 
les ordalies ou le serment des compurgatores, avait pour 
résultat de mettre à néant les commencements de preuve que 
l'audition des témoins avait pu produire. La purgation cano- 
nique, au contraire, avait pour but de détruire, non pas une 
preuve suffisante, mais le simple soupçon; elle avait son fonde- 
ment dans la sainteté de la vie cléricale ?, dont la pureté, 
comme celle de la femme de César, ne doit pas même être 
soupçonnée.— Ïl n’y avait en effet, que l’homme digne de foi 
qui fût admis à purger par le serment sa réputation attaquée ?; 
mais quand le crime était non pas prouvé, mais seulement pro- 
bable, il ne le pouvait jamais *. — Les compurgateurs qui ve- 
naient prêter à l’accusé l’appui de leur serment, et affirmer 
l'honnêteté de sa vie loute entière, devaient être aussi rigou- 
reusement examinés que des témoins ordinaires ; on recher- 
chait quelle avait été leur vie passée, et s’ils étaient dignes de 
venir par leur serment faire tomber des soupçons injustes *; 
enfin ils devaient connaître parfaitement la vie et les habitudes 


s Rocco, Jus canonicum ad civilem jurisprudentiam perficiundam quid 
attulerit (Palerme, 1838), $ 12. | 

3 Rocco, loc. cit., $ 16, p. 52, note. 

3 Cap. Nobilis 1, L. 5, t. 23, apud Gregor. 

# Cap. Si quis 4, L. 5, t. 23, apud Gregor. 

5 Cap. Constitulus 9, L. 5, t, 23, apud (rregor. 
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de l’homme qui invoquait leur foi ?.— Il y a loin, comme on le 
voit, de la purgation vulgaire à la purgation canonique ; ce n’est 
donc pas l’Église qui a propagé le parjure, elle a fait au con- 
traire tous ses efforts pour le réprimer. La purgation vulgaire 
était depuis longtemps en usage dans les cours séculières, 
qu’elle était encore inconnue aux juges d'église, et lorsqu'ils 
adoptèrent la purgation par serment, ils l’appliquèrent au 
soupçon du crime et jamais au crime lui-même. 

L'extension vraiment incroyable que prit le privilége clérical 
et la multitude des affaires qui directement ou indirectement 
par voie de connexité rentraient dans la compétence de la ju- 
ridiction ecclésiastique *, donnèrent à cette juridiction une 
importance bien supérieure à celle des cours séculières. Aussi 
peu à peu le pouvoir civil emprunta-t-il à la législation cano- 
nique ses principes les plus féconds, et il n’hésita pas à sanc- 
tionner les prohibitions de l’Église. — Nous avons déjà vu que 
les capitulaires de Charlemagne avaient régularisé la preuve 
testimoniale et l’avaient rendue plus propre à la découverte de 
la vérité; d’autres capitulaires, non moins importants, rendirent 
hommage aux lumières et à la modération de l’Église, en pro- 
hibant les ordalies ou jugement de Dieu.— Les dispositions des 
lois barbares qui prescrivaient ce genre de purgation ne tardè- 
rent pas, en effet, à tomber dans l’oubli ou à devenir d’une rare 
application. Charlemagne semble avoir voulu restreindre les 
épreuves à celles qui paraissaient les plus douces, en ordon- 
nant que s’il survenait quelques différends entre ses enfants, 
ils fussent terminés par le jugement de la croix *. Louis le 
Débonnaire après avoir borné cette épreuve aux affaires ecclé- 
siastiques l’abolit entièrement ; son fils Lothaire confirma cette 
disposition et abolit pareillement la preuve par l’eau froide ; 
enfin les autres épreuves disparurent aussi peu à peu et du 
temps de Beaumanoir il n’en restait plus de vestiges *. 

Mais il n’en fut pas tout à fait de même pour le combat judi- 
ciaire; il se maintint plus longtemps que les ordalies, et cela 
se comprend, puisqu'il était, comme nous l'avons dit souvent, 


Cap. Cum Manconella 7, L. 5, t. 23, apud Gregor. 

3 V. pour les détails, les remarquables recherches de M. Faustin Hélie, De 
l'instruction criminelle, t. I, p. 359, S G8. 

# Baluze, I, p. 444, art. 14. 

* Montesquieu, Esprit des lois, liv, XXVIIE, ch. 18. 
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l’unique remède contre l’abus des parjures. Cependant l'in- 
fluence de la doctrine canonique finit peu à peu par le faire 
disparaître. Ainsi en 1138 il fut défendu d’ordonner le duel pour 
une contestation au-dessous de cing sous; en 1215 il fut réglé 
qu’à l’avenir les champions ne se battraient plus avec des bâ- 
tons plus longs que de trois pieds; Philippe-Auguste et Saint- 
Louis cherchèrent à calmer l’effervescence des passions exci- 
tées, en établissant la quarantaine-le-roy qui consistait dans 
une trève de quarante jours après chaque querelle. — Enfin 
Saint-Louis en 1260 abolit le duel judiciaire dans ses domaines 
et déclara quelques années après, comme nous l’avons vu, 
qu'on pourrait fausser jugement sans combattre. Enfin l’iu- 
fluence du clergé sur la jurisprudence acheva de faire dispa- 
raitre les traces de cette violente procédure, et facilita ainsi, 
comme nous le verrons bientôt, l'introduction de la procédure 
par inquisilion, | 

Le duel en disparaissant de la procédure criminelle demeura 
néanmoins dans les habitudes de la noblesse comme servant 
de garantie à l'honneur outragé. L'Église le poursuivit encore 
sous cette nouvelle forme. Le concile de Trente en déclara 
l'usage exécrable, introduit par les artifices du démon et ex- 
communia non-seulement les duellistes et leurs témoins, mais 
encore les princes qui tolèreraient les duels dans leurs terres?. 
— Cette prohibition inspira plusieurs ordonnances contre les 
duels ?, mais le mal augmentant toujours, le clergé de France 
fit des remontrances à Louis XIII, qui rendit alors la sévère 
ordonnance de 1626, suivie bientôt après d’un grand nombre 
d’autres. La loi moderne ne paraît pas avoir formellement dé- 
fendu les duels; néanmoins la jurisprudence puisant ses inspi- 
rations dans les idées actuelles, telles que l’influence de l’Église 
les a faites, n’hésite jamais à faire une juste application de la 
doctrine du concile de Trente. 

Jusqu'ici nous avons vu l’Église déblayer en quelque sorte 
le terrain et s’attacher principalement à faire disparaitre les 
obstacles qui retardaient le progrès.— De tous les moyens que 
les tribunaux séculiers employaient pour découvrir la vérité, 
l'Église n'avait conservé que la preuve testimoniale; en re- 


1 Dans nos Études historiques sur la procédure civile. 

3 Sess. 25, cap. 19. 

3 Mai 1579; — avril 1602; — juin 1609; — 1e juillet 1611; — 25; juin 1624 
XI, 29 
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poussant le combat judiciaire et le système des preuves néga- 
tives par les ordalies et le serment, elle avait fait faire à la pro- 
cédure criminelle un progrès immense, car tandis que sous 
l’empire de ces preuves, le juge ne rechercñait qu'une vérité 
purement formelle, l'Église en n’adoptant que la preuve testi- 
moniale avait fait rentrer la justice dans la véritable voie, celle 
qui conduit à la vérité matérielle. 


6 2. 


I. Révolution dans la procédure criminelle; — l’Église substitue la pour- 
suite par dénonciation à la poursuite par accusation. 
II. Établissement des juges permanents. 
II. Établissement de la procédure INQUISITORIALE. 
IV. La juridiction séculière adopte la procédure INQUISITORIALE et la rend 
SECRÈTE, en la dépaturant dans son esprit et en la faussant dans son 
application. 


I. Quoique l’Église eût admis le principe qui servait de base 
aux poursuites criminelles devant les tribunaux laïques, que dans 
tout procès il devait y avoir un accusateur légitime et idoine, 
cependant l’esprit de charité qui l’animait lui fit bientôt adop- 
ter la poursuite par dénonciation qui fut régularisée vers le 
XII* siècle. 

Le droit d'accusation avait en effet pour résultat, comme 
nous l’avons vu , de faire du procès une question personnelle 
entre l’accusateur et l’accusé. L'exercice de ce droit pouvait, 
par suite, donner naissance à des haines éternelles, et d’un 
autre côlé, comme l’accusateur était obligé de soutenir lui- 
même, à ses risques et périls, la vérité de ses assertions, il 
arrivait souvent que des crimes considérables demeuraient im- 
poursuivis faute d’accusateurs qui osassent en provoquer la ré- 
pression  ; comme aussi des infractions plus légères restaient 
impunies, parce qu’il n’y avait personne qui les jugeât assez 
importantes pour en faire l’objet d’une accusation. Enfin, l’ac- 
cusation, quand elle avait pour objet des fautes peu graves, 
prenait le coupable à l’improviste et ne lui donnait pas le temps 
de venir à résipiscence. Pour éviter tous ces inconvénients, 
l’Église accueillit les dénonciations, surtout quand elles avaient 
lieu pour des fautes très-répréhensibles, sans doute, mais de 


\ 


1 Beaumanoir, cb. XXX, 90. 
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médiocre INPOrARCE dans ce cas, elle en poursuivait d'office 
la répression *. L'Église fit de la dénonciation un devoir de 
charité qui avait pour but de procurer, non pas la condam- 
pation du coupable, mais seulement sa correction et l’amende- 
ment de sa conduite”. Aussi fut-il déclaré que les dénonciateurs 
ne seraient pas obligés de s'inscrire comme les accusateurs ”, 
mais qu'avant de faire leur dénonciation, ils devraient La 


ritablement avertir le délinquant du scandale qu'il s'agissait . 


de réprimer, à peine de voir leur dénonciation considérée 
comme non avenue *. Cette innovation importante, qui avait ce 
résultat énorme d’agrandir la mission du juge et de forcer le 
coupable à répondre, non plus à un accusateur passionné, 
mais à la justice impartiale, tendit toujours à se généraliser, et 
fut bientôt adoptée par les justices seigneuriales. Beaumanoir 
nous atteste que le demandeur, s’il ne voulait pas saisir la justice 
par voie d’accusation, pouvait le faire par voie de dénonciation 
ou de plainte, et lorsque le fait dénoncé était clers et apert, le 
juge agissait d’officef, Le droit de dénonciation fut bientôt ré- 
glementé conformément à la doctrine canonique, et une ordon- 
nance du 17 mai 1315 défendit aux sénéchaux et baillis de rece- 
voir aucune plainte qui ne parût fondée. : 
IL La substitution de la poursuite par voie de dénonciation à 
celle par voie d’accusation élargit, comme nous l’avons dit, la 
sphère d’action des juges, et en rehaussant l’importance de 
leur mission, multiplia beaucoup leurs occupations. Ce fait doit 
être considéré comme une des causes de l'établissement des 
officialités. Les évêques et archevêques étaient en effel les juges 
naturels et ordinaires de tous les faits délictueux commis dans 
l’étendue de leur juridiction. Mais la multiplicité des affaires ne 
leur permettant pas de prendre personnellement connaissance 
de tous les procès qui leur étaient soumis, ils avaient adopté 
l’usage d’en renvoyer l’examen et la connaissance à des juges 
spécialement délégués pour chaque affaire. Plus tard , l’impor- 
tance de la juridiction ecclésiastique grandissant toujours , et la 
RE par dénonciation venant rendre son intervention plus 


1 Cap. Super his 16, L. 5, t. 1, apud Gregor. 

2 Ibid. 

3 Ibid, 

+ Cap. Si quis 2; cap. Cum dilectus 20, L. 5, t. 1, apud Gregor. 
5 Ch. X, 10. 
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fréquente encore, on comprit qu’il fallait donner aux juges un 
caractère fixe et permanent; les juges délégués n’eurent plus 
une mission spéciale ou temporaire, et quelque temps après, 
Boniface VIIL organisa définitivement les officialités ‘ , dont les 
premières traces remontent à une époque quelque peu anté- 
rieure. 

L'Église fut la première à constituer des juges permanents. 
Les officialités étaient établies et fonctionnaient régulière- 
ment que les justices seigneuriales étaient encore livrées à 
tout le désordre que devait nécessairement produire leur com- 
position flottante. Les inconvénients résultant de la difficulté de 
réunir les pairs et les hommes-jugeurs furent mis en évidence 
par l'exemple des tribunaux ecclésiastiques; aussi de même que 
les pairs abandonnèrent le jugement des affaires civiles lorsque 
l’art de la procédure commença à prendre naissance, de même 
ils désertèrent peu à peu les assises criminelles quand la pour- 
suite par voie de dénonciation, précurseur de la procédure in- 
quisitoriale, fut généralement admise, et les baïllis et autres 
juges prirent l’habitude de juger seuls. 


IIL. La généralisation par les tribunaux ecclésiastiques d de la 
poursuite par voie d’information , combinée avec la nécessité de 
dresser par écrit, soit l’acte d'accusation , Soit l’acte de dénon- 
ciation, conduisit peu à peu l’Église à créer la procédure inqui- 
sitoriale et écrite. 


Innocent JII ayant voulu réformer le clergé ordonna des en- 
quêtes sur la conduite des clercs. Les enquêteurs ou inquisi- 
teurs arrivèrent de la sorte à constater non-seulement des irré- 
gularités, mais encore des crimes. Quand le crime constaté em- 
portait la déposition ou la perte du bénéfice , la poursuite avait 
lieu en la forme ordinaire par voie d'accusation devant les offi- 
cialités; dans le cas contraire , il était directement procédé par 
les inquisiteurs au jugement et à la répression du délit’. De 
sorte que la poursuite put avoir lieu de trois manières diffé- 
rentes : per accusationem, denunciationem et inquisitionem ‘. 
Mais de même que la dénonciation devait, pour être recevable, 


? Cap. Non putamus 2, L. 1, t. 4; — cap. Licet in officialem ?, L. 1, t. 13; 
— cap. Romana 1, L. 2, t. 2, in 6°. 

3 C. Inquisitionis 21, L. 5, t. 1, apud Gregor. 

5 C. Qualiter 24, L. 5, t. 1, apud Gregor. 


LÉGISLATION CRIMINELLE. | 453 


être précédée d’un avertissement charitable , de même il fallait 
que la poursuite par inquisition fût précédée, et par suite justi- 
fiée par une sorte de clameur publique ‘. Dans ce cas, l’inqui- 
siteur faisait comparaître secrètement les témoins, recueillait 
les témoignages et les couchait par écrit. On signifiait ensuite 
à l'accusé les différents chefs d’inculpation dont il était l’objet 
(capitula de quibus fuerit inquirendum), ainsi que les témoi- 
gnages et les noms des témoins, afin qu’il put fournir sa défense 
et faire valoir ses exceptions et reproches : El non solum dicta, 
sed etiam Nomina 1P8a suné ei (ut quid el à quo sit dicitum appa- 
reat), publicanda, nec non exceptiones et replicationes legitima 
admittenda, ne PER SUPPRESSIONEM NOMINUM, infamandi, per 
exceplionum vero exclusionem deponendi falsum audacia præ- 
beatur ?. 


Tel était le véritable esprit de la législation de l’Église ; il est 
singulier que cet esprit ait été si longtemps méconnu, et qu’un 
texte si précis et d’une si haute importance ait échappé aux in- 
vestigations des historiens du droit. Voici en effet comment 
s’exprime M. Faustin Hélie, d'ordinaire si exact, et dont les 
remarquables travaux ont jeté de si vives lumières sur les 
origines canoniques de notre droit criminel : 


« Boniface VIII recommandait expressément d'employer la 
» forme per inguisiéionem dans les procès d’hérésie (Sexti 
» decret. L. 5, tit. III, cap 20). Il voulait que si des accusateurs 
» ou des témoins étaient appelés, ils déposassent en secret et 
» que leurs noms fussent voilés, ipsorum nomina non public 
» sed secreto coram episcopo.... Mais ce n'était encore qu'aux 
» procès d’hérésie que Boniface VIII éfendait ce nouveau mode 
» d'instruction. Clément V l’appliqua à des délits communs, 
» tels que l’usure et la simonie; il prescrivit qu’en cette matière, 
» suivant la formule des précédents canons, on suivit une pro- 
» cédure prompte et sommaire et dépouillée de toutes les solen- 
» nités ordinaires des jugements : procedi valeat de cetero sim- 
» pliciter et de plano ac sino strepitu judicu et figurd (Clement. 


1 C. Cum præterea 19, L. 5,t. 1, apud Gregor. 

3 C. Qualiter 24, L. 5, t. 1, apud Gregor. — Il suffit de lire ce texte avec 
attention pour se convaincre qu’il était applicable non-seulement aux pré- 
lats, mais encore aux persounes ecclésiastiques d’une condition inférieure 
(subdit). 


A54 DROIT CANONIQUE. 


» Lib. IL, tit. 1, cap. 2). Enfin le pape Jean XXII éfendif cette 
» procédure à d’autres faits et à d’autres délits (Extravag. 
» comm., lib. II, De judiciis, tit. 1, cap. unic.). El dès lors, elle 
» fut généralement adoptée par la juridiction ecclésiastique. 
» Le juge ecclésiastique dès qu'il avait connaissance d’un délit . 
» qui rentrât dans les limites de sa compétence, commençait 
» une information secrète, entendait des témoins à huis-clos et 
» recueillait par écrit leurs déclarations. Ces déclarations 
» écrites étaient signifiées aux parties en célant le nom de leurs 
» auteursi. 

Or, nous avons vu que c'était précisément le contraire qui 
avait lieu, Et non solum dicta sed etiam nomina ipsa sunt ei 
publicanda, etc. Il est vrai que dans les procès d’hérésie une 
dérogation à ce principe fut admise par Boniface VIIL, et encore 
ce pape ne voulut-il pas soustraire complétement ce genre de 
procès à la règle générale. En principe les noms des témoins 
devaient toujours, même dans les procès d’hérésie, être signi- 
 flés à l’accusé. Seulement quand les témoins auraient été 
exposés à un danger grave et imminent à cause du rang élevé 
de la personne accusée, le juge avait alors la faculté, sous sa 
responsabilité personnelle, de cacher à l’accusé les noms des 
témoins. Mais si ce danger n’existaït pas ou venait à dispa- 
raître, il fallait appliquer le principe général et notifier à l’accusé 
les noms des témoins *. Ainsi donc la constitution de Boni- 
face VIII bien loin de détruire la règle générale la confirme au 
contraire. 

Mais est-il vrai que la dérogation apportée à cette règle par 
Boniface VIII en matière d’hérésie, ait été étendue par Clé- 
ment V à des délits communs? Pas le moins du monde. Le 
texte cité à l’appui de la thèse contraire n’a absolument aucun 
rapport à la procédure criminelle; il a trait uniquement à cer- 
taines affaires civiles à l’égard desquelles Clément V ordonne 


1 Loc. cit., p. 401 et 402. 

2 V. cap. Statuta 20, L. 5, tit. 2, in 6° — ..…... Jubemus tamen quod si ac- 
cusatoribus vel testibus in causa hæresis intervenientibus seu deponentibus 
(propter potentiam personarum contra quas inquiritur) videant episcopus 
vel inquisitores grave periculum imminere si contingat fieri publicationem 
nominum eorumdem , ipsorum nomina non publicè sed secretd coram dio- 
cæsano épiscopo.….. exprimantur..…. cessante vero periculo supradicto ac- 
cusatorum et testium nomina (prout in aliis fit judiciis) publicentur. 


LÉGISLATION CRIMINELLE. 455 


de suivre les formes de la procédure sommaire et non celles de 
la procédure ordinaire. 

Enfin il n’est pas plus exact de prétendre que Jean XXII au- 
rait consacré une dérogation semblable pour d’autres délits. Le 
texte cité par M. Hélie se borne à déclarer que les faux monn- 
nayeurs seront cités à comparaître au délai de trois mois, passé 
lequel délai il sera procédé contre eux tant en leur absence que 
présence *. 

La procédure inquisitoriale ne présentait donc pas les incon- 
vénients qu’on lui a injustement reprochés, et elle diminuait si 
peu les droits de la défense que la procédure moderne l’a con- 
servée complétement er ce qui touche l’audition secrète des 
témoins pendant l'information, et la notification à partir du 
cahier d’information. Mais comme c’était en définitive un moyen 
nouveau, exceptionnellement établi et qui pouvait quelquefois 
avoir pour résultat de troubler injustement la tranquillité des 
personnes, il fut déclaré que les formes décrétées pour cette 
procédure devraient être rigoureusement suivies et que la 
moindre négligence, la moindre irrégularité l’entacherait de 
nullité. C’est là le fondement de la doctrine moderne sur le 
respect absolu des formes judiciaires qui sont la garantie la 
plus précieuse de l'accusé. 

Du reste la procédure inquisitoriale était dans le principe 
toute exceptionnelle et applicable seulement aux délits qui pou- 
vaient être sommairement poursuivis et constatés et méritant 
plutôt une correction qu’une peine proprement dite. De sorte 
que très souvent la poursuite inquisitoriale n’avait pas plus de 
portée que l'information qui se fait encore de nos jours, et 
servait seulement de préliminaire à une poursuite par voie 

1 Cap. Dispendiosam 2, L. 2, t. 1, ad Clem. — Dispendiosam prorogatio- 
nem litium..…. restringere cupientes , statuimus ut in causis super electio- 
pibus, postulationibus, vel provisionibus, aut super dignitatibus, perso- 
natibus, officiis, canonieatibus vel probendis, seu quibus vis heneficiis 
ecclesiasticis aut super deeimis.... nec non super matrimoniis vel usuris et 
eas quoque modo tangentibus ventilandis, procedi valeat de cætero simpli- 
citer et de plano, ac sine strepitu judicii et figura. | 

2 Cap. unic., lib. 2, t. 2, Extravag. comm. Voici le sommaire de cette dé- 
crétale : Præmisso eleganti exordio, ostensis periculis quæ proveniunt ex 
falsorum florenorum fabricatione, citantur peremptorio fabricantes, datâ 
sibi dilatatione trium mensium intra quos coram papa compareant : aliàs 


contra ipsos, corum obsentia non obstante, procedetur prout justitia suadebit. 
3 Cap. Ad petitionem 22, L. 5, t. 1, apud Gregor. 
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d'accusation lorsque le crime constaté rentrait dans la catégo- 
rie des délits ordinaires. Mais cette procédure qui avait le pré- 
cieux avantage, en cas d’appel ou de révision, de conserver par 
l'écriture tous les faits du procès, tendit bientôt à devenir la 
règle générale et finit par être seule en,usage devant les tribu- 
naux ecclésiastiques. 

IV. Les tribunaux séculiers ne tardèrent pas à adopter cette 
procédure simple et facile qui, restreinte dans les limites que 
le droit canonique lui avait tracée, était si propre à la décou- 
verie de la vérité. L'enquête par commission remplaça donc les 
gages de bataille; les Etablissements de saint Louis, les Olim, 
et les nombreuses ordonnances rendues sur cette matière pen- 
dant les XIII° et XIVe siècles contiennent des détails précieux 
que nous n’avons pas à analyser ici, mais qui sont l’application 
évidente de Ja doctrine canonique. Si le droit séculier s'était 
borné à adopter la procédure canonique, il aurait consacré un 
progrès immense ; mais il voulut aller plus loin, et en établis- 
sant la procédure secrète il donna naissance à tous ces abus 
qui ont jeté tant de défaveur sur l’ancien droit criminel et qui 
n’ont pu être détruits que par la révolution de 1789. 

Les dépositions des témoins qui devaient être communiquées 
à l'accusé conformément à ce qui avait été prescrit par le droit 
canonique !, cessèrent de l’être. La signification de l'enquête 
fut remplacée par la confrontation de l’accusé avec les témoins. 
L’ordonnance de Blois (mars 1498) distingua entre les procès 
ordinaires pour crimes de médiocre importance, et les procès 
extraordinaires concernant au contraire les crimes les plus 
graves. Et tandis que le droit canonique n'avait décrété la pro- 
cédure secrète que pour les crimes légers et avait conservé la 
publicité des débats pour les crimes énormes, l’ordonnance de 
1498 conserva les formies ordinaires du jugement pour les dé- 
lis peu importants, et soumit au contraire les grands crimes à 
la procédure secrète. 

Enfin les ordonnances de 1536, 1539 et 1670 étendirent 
cette manière de procéder à toutes les espèces de poursuites. 
L'information décidait si le procès devait être jugé d’après les 
formes ordinaires ou réglé à l’extraordinaire. L’accusé privé de 
l’assistance d’un conseil fut abandonné à l’action de la justice 


1 Ordonnance de juillet 1319, art, 21. 
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sans autre garantie que la stricte observation des formes judi- 
ciaires dont la violation, conformément à la doctrine canonique, 
entrainait la nullité de la procédure :. 

Ainsi donc s’il est vrai de dire que la procédure inquisitoriale 
découle directement de la doctrine canonique, il serait inexact 
de prétendre que c’est le droit pontifical qui a créé ce système 
obscur et ténébreux qui enlève brusquement un citoyen à 
toutes ses affections, le laisse languir dans les angoisses d’une 
lougue captivité, forge contre lui dans la poudre des greffes, 
des armes contre lesquelles il peut à peine :se défendre, et ne 
le montre au grand jour qu’à l’heure du supplice. Le droit ca- 
nonique avait remplacé le jugement de Dieu et les gages de 
bataille par l’enquête ; cette substitution, qui était un immense 
progrès, l’avait conduit à adopter l’enquête par commissaire, 
c’est-à-dire la forme inquisitoriale, et la sagesse de cette inno- 
vation ne nous paraît pas avoir été assez remarquée. L'enquête 
faite par un homme qui n’est pas chargé de prononcer le juge- 
ment, offre à l’accusé des garanties bien plus sérieuses ; d’un 
autre côté, la mission d'apprécier cette enquête et de prononcer 
la sentence était donnée à un juge qui, n’ayant pas été chargé 
de l'information, n'est pas en quelque sorte lié par l'enquête, 
rend la position de l’accusé bien meilleure et donne plus de fa- 
cilités à la défense. C’est là ce qu’a produit la doctrine cano- 
nique. Les inquisiteurs ne jugeaient en effet que lorsque les 
faits révélés par l’enquête méritaient une légère correction 
pouvant amener l’amendement du coupable. Lorsque, au con- 
traire, les faits constituaient un crime grave, le jugement en 
était renvoyé aux officialités, et il y était procédé en la forme 
ordinaire. En un mot la procédure inquisitoriale était excep- 
tionnelle et réservée aux infractions légères; la publicité de 
l'audience était la règle générale et toujours appliquée pour les 
grands crimes. 1l est vrai que cet état de choses fut modifié et 
que la procédure devint secrète devant les tribunaux ecclésias- 
tiques, comme elle le fut devant les tribunaux séculiers ; mais 
ce résultat fut produit par des causes étranugères au droit cano- 
nique. L'action incessante du pouvoir civil et des parlements 
introduisit dans les cours d’église des pratiques peu en harmo- 
nie avec les textes qui constituent le droit canonique propre- 


4 Ordonnance de 1670, tit. 14, art. 4. 
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ment dit’, La justice séculière, après avoir emprunté le principe 
de ses formes à la justice ecclésiastique, voulut à son tour 
réagir contre elle et lui imposer sa manière de procéder. Les 
nombreux conflits de juridiction qui s’élevèrent entre les deux 
justices, le droit de les vider dont le parlement s’empara à 
l’aide des appels comme d’abus, produisirent forcément ce ré- 
sultat qui fut enfin définitivement consacré par les ordonnances. 

L’ordonnance de Melun (février 1580) décréta en effet que 
les procès criminels dirigés contre les ecclésiastiques seraient 
instruits conjointement, tant par les juges d’église que par les 
juges royaux. La conséquence naturelle de cette prescription fut 
la négligence des formes canoniques, et l’ordonnance de 1667 
qui déclara applicables aux officialités les formes nouvelles 
qu’elle établissait, acheva l’assimiliaton de la juridiction ecclé- 
siastique à la juridiction séculière. 

La procédure canonique éteit si peu en opposition avec les 
saines doctrines, que la loi moderne, en abolissant la procédure 
secrète telle que les ordonnances royales l’avaient constituée, a 
adopté le système inquisitorial tel, à peu près, qu'Innocent III 
V’avait établi. Le juge en effet procède d’abord à une instruction 
secrète dont le résultat sert à qualifier le fait incriminé; il est 
ensuite procédé publiquement aux débats et au jugement. Et 
tandis que l’accusé était obligé par les ordonnances de prêter 
serment de dire la vérité, et se trouvait ainsi dans l’alternative 
de se parjurer ou de s’accuser lui-même, la loi moderne la 
laissé complétement libre dans ses réponses, et a ainsi sanc- 
tionné la doctrine canonique qui défendait de déférer le ser- 
ment aux accusés. 

L’abolition de la publicité des débats et les restrictions appor- 
tées par les ordonnances à la libre défense des accusés, eurent 
pour résultat de diminuer pour les juges les éléments de con- 
viction. Il fallut dès lors que les jugements fussent basés, non 
plus sur l’opinion des magistrats, maïs sur la valeur que la loi 
attachait aux divers genres de preuves destinés à mettre la 
culpabilité de l’accusé en évidence. De sorte que la sentence 
devait être, non la manifestation de la conviction du juge, mais 
application de l’opinion du législateur qui attachait une force 
probante à tel fait, à tel témoignage, à tel aveu, à telle cir- 


1 Rocco, loc. cit., S 28, p. 98. 
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constance. C’est là l’origine du système des preuves légales qui 
occupa les meilleurs esprits et inspira de si beaux travaux. 
Aujourd’hui la loi ne demande aux juges que leur conviction et 
ne prétend pas enchaïîner leur opinion par des règles fixes, 
Néanmoins l’étude de l’ancien système des preuves légales est 
toujours importante; ce système à laissé dans la loi moderne 
des traces visibles, notamment en ce qui touche la délivrance 
des mandats et les mises en prévention, et l’en peut encore y 
puiser des règles fécondes pour arriver à la découverte de la 
vérité. | 
6 3. | 
I. L'Église réprouve l'application des accusés à la torture. 


I. L'établissement de la procédure secrète avait eu pour ré- 
sultat, nous le savons, d’affaiblir les éléments de conviction. 
L'absence de tout débat public empêchait souvent que la lu- 
mière se fit complétement dans un grand nombre de procé- 
dures. Souvent l'information était impuissante à faire éclore des 
preuves certaines, et les efforts de la justice venaient se bri- 
ser contre les dénégations de l’accusé. L’aveu de ce dernier 
pouvait seul donner à la sentence une autorité absolue et mettre 
en repos la conscience du juge. La torture semblait éminem- 
ment propre à conduire à un pareil résultat. Aussi la législa- 
tion civile en vint à la prodiguer à tout propos, et elle n’eut, 
pour cela, qu’à s'inspirer d’elle-même, car déjà au XIIe siècle, 
l'influence du droit romain avait généralisé lapplication de la 
question qui, sous l’empire des lois barbares, ne pouvait être 
appliquée qu'aux esclaves. 

L'Église, qui a horreur du sang, et qui d’ailleurs n’avait qu’une 
médiocre confiance dans la sincérité des aveux provoqués par 
les tourments, rejeta constamment ce moyen barbare par le- 
quel on prétendait arriver à la vérité. Déjà et sous l’empire de 
cette législation romaine si savante dans l’art de faire souffrir, 
des hommes d’une haute intelligence avaient blâmé ouverte. 
ment la toriare. Ils disaient que les tourments re produisent 
que l’erreut et le mensonge; que les hommes forts savent y 
résister et que ceux qui sont faibles mentent pour mettre fin à 
leur supplice, « mais au milieu de tous ces arguments de rhé- 
» teur, dit éloquemment un célèbre criminaliste, on n’en dé- 
» couvre aucuû qui révèle le sentimerit de l’hamanité oùtragée ; 
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» ils discutent la valeur du témoignage, ils n’en aperçoivent pas, 
» ils n’en soupçonnent même pas le caractère, ilssemblent dis- 
» posés à répudier la torture, mais ce n’est pas à raison de son 
» odieuse injustice, c’est parce qu’elle est sujette à l’erreur. On 
» sent qu'il manque aux esprits les plus élevés de ce temps, 
» une lumière qui éclaire notre société moderne‘. » 

C'est au christianisme que nous devons cette lumière qui 
depuis n’a cessé d'éclairer le monde, et dès les premiers siècles 
nous entendons saint Augustin protester contre la barbarie de 
la législation : « Quand on recherche, dit-il, si quelqu’un est 
» coupable, on le torture! Et l’innocent pour un crime incer- 
» tain subit des tourments qui ne sont que trop réels ; — on le 
» punit, non parce qu’il a commis un crime, mais parce qu’on 
» ignore s’il l’a commis, et ainsi l’ignorance du juge fait, la 
» plupart du temps, le malheur de l’innocence *. » — C’est cette 
doctrine, bien différente de celle professée par certains grands 
esprits de Rome, qui a pénétré les idées modernes et a fait 
condamner la torture avant même que le souffle avant-coureur 
des révolutions l’ait fait disparaître; c’est cette doctrine qui a 
inspiré ces beaux génies dont parle Montesquieu; c’est cette 
doctrine qui l’inspirait lui-même, lorsqu'il déclarait que la tor- 
ture n’était pas nécessaire, et quand au moment d’indiquer cer- 
tains cas où l’on pourrait à la rigueur en concevoir l’application, 
il s’arrêtait, parce que, disait-il, « j’entends la voix de la na- 
ture qui crie contre moi ?..... » 

L'Église, qui fut toujours en avant sur son siècle, n’admit 
jamais la torture comme moyen d'arriver à la découverte de la 
vérité en forçant l’aveu du coupable ?. — On n’en trouve abso- 
lument aucune trace dans les titres des décrétales qui ont orga- 
nisé soit la poursuite et l'information (De accusationtbus, De 
inquisilionibus), soit les modes de preuve ( De probationibus), 
soit en général les formes judiciaires (De judicus). — On re- 
trouve cependant certains textes qui sembleraient indiquer que 
J’Église n’a pas toujours rejeté la question , et l’a admise dans 
certains cas. C’est là une erreur que l’examen attentif de ces 
textes suffit pour faire disparaître. Le canon Gravts, au titre 


1 Faustin Hélie, loc. cit., t. I, p. 88. 

3 De civit. Dei, liv. XIX, cap. 6, 

3 Esprit des lois. 

+ Van Espen, Juris ecclesiastici pars tertia, tit, 8, cap. 3. 
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De deposito des décrétales de GrégoireIX, qui déclare que l’on 
pourra forcer par la torture un voleur à restituer l’objet volé, ne 
doit pas être considéré comme ayant autorisé l’usage de la 
question. — Ce qui rend, en effet, la question épouvantable, 
c’est qu'elle a pour but de forcer un accusé à l’aveu d’un crime 
que peut-être il n’a pas commis. Au contraire, dans le cas prévu 
par le canon Gravis, le vol était constant, la torture n’avait pas 
pour but de provoquer un aveu, mais seulement de forcer le 
coupable à restituer une chose qu’il avait bien positivement 
dérobée !. D’autres textes confirment encore le caractère que 
revêtait dans ce cas les tourments ordonnés par un juge qui 
n'avait plus à rechercher une vérité désormais acquise, mais 
seulement à procurer la réparation du crime ?, 

Si malgré l’action incessante de l’Église, la torture fut 1ou- 
-_ jours en honneur dans notre ancien droit, il faut s’en prendre 
aux vices généraux dont la législation était infectée, et à la né- 
cessité d'obtenir à tout prix un aveu qui vint mettre en repos 
la conscience du Guge, en lui donnant une conviction que le 
système des preuves légales était souvent impuissant à pro- 
duire. — L'influence de l’Église ne fut cependant pas complé- 
tement inutile; c’est elle qui inspira cette dispèsition d’une 
ordonnance de décembre 1254, qui défend de mettre à la ques- 
tion, sur la déposition d’un seul témoin, les personnes de 
bonne renommée , même pauvres; c’est elle qui fit prohiber la 
torture par le feu et celle qui laissait l'accusé estropié. Et lors- 
que la royauté, obéissant à la pression de l'opinion publique, fut 
obligée, le 24 août 1780, de décréter l’abolition de la question 
préparatoire, et le 1° mai 1788 l’abolition de la question préa- 
lable, elle ne fit que donner une éclatante sanction à la doctrine 
professée depuis des siècles par les législateurs de l'Église. 


6 4. 


1. Système pénal de l’Église origine du système moderne. — Base morale 
de ce système. 
I. Son application. 
HI. Traces du droit canonique dans la répression des délits et leur qualifi- 
cation. 


I. «11 y a dans les institutions de l’Église, a dit M. Guizot, 


1 Rocco, loc. cit., 6 29, note 3. 
3 C. Fraternitas 11, c. 12, q. 2. — €. Sires 1,c.14,q. 6, 
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» un fait en général trop peu remarqué : c’est son système pé- 
» nitencier; système d’autant plus curieux à étudier aujour- 
» d’hui, qu'il est, quant aux principes et aux applications du 
» droit pénal, presque complétement d'accord avec les idées 
» de la philosophie moderne... Aussi ouvrez les livres des 
» publicistes, ceux de M. Bentham par exemple, vous serez 
» éionnés de toutes les ressemblances que vous rencontrerez 
» entre les moyens pénaux qu’ils proposent et ceux qu’em- 
» ployait l’Église. Ils ne les lui ont à coup sûr point emprun- 
» tés, et l’Église ne prévoyait guère qu’un jour son exemple 
» serait invoqué à l’appui des plans des moins dévots philo- 
» sophes l,» 

C’est qu’en effet l’Église, dans la répression des crimes, ne 
fut jamais inspirée par le désir de la vengeance; et lorsqu'elle 
élait dans la nécessité de déployer toute sa rigueur, elle recom- 
mandait de le faire dans un esprit de charité, Et cum paulo 
districtius agitur, ex charitate agendum est, et non ex furore ; 
car elle voulait, par une expiation temporelle, éviter au cou- 
pable les flammes éternelles, quia ipsi hoc præstatur qui corri- 
gitur ne gehennæ ignibus iradatur *. Ce qu’elle se proposait, 
c'était le repentir qui efface le crime et régénère le coupable; 
ce qu’elle se proposait encore dans les pénitences publiques, 
c'était l’amélioration des assistants par la terreur morale de 
l'exemple. 

Aussi l’Église ne prétendait pas infliger des peines propre- 
ment dites, mais bien plutôt des pénitences ( pænitentia, repen- 
tir, expiation); par suite, elle repoussait toutes les rigueurs 
employées par la loi civile, et qui lui paraissaient dériver d’un 
esprit de vengeance; elle proclamait son horreur pour le sang 
versé : Ecclesia abhorret sanguinem..…. Gladium non habet 
nisi spiritualem qui non occidit sed vivificat. — Elle proscrivait 
la peine de mort et les autres peines ayant pour résultat la mu- 
tilation ou une simple effusion de sang °. — Enfin, «elle ne 
» pouvait, dit M. Faustin-Hélie, prononcer aucune peine qui 
» füt susceptible d’une exécution publique, comme les galères, 
» la question, le fouet, ia marque, le carcan et le pilori; car le 


1 Hist. de la civilisation en Europe, 6° leçon. 
? C. Fraternitas 11, c. 2, q. 2. 
8 Cap. [In archiepiscopatu 4, L. 5, t. 17, apud Gregor. 
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» pouvoir du prononcer ces peines n’apparlenait qu'aux juges 
» qui avaient le droit de glaive, l’imperium des Romains !. » 
Cette dernière assertion ne nous paraît pas complétement 
exacte, en ce sens qu’elle tendrait à faire admettre que si 
l’Église n’appliquait pas ces diverses peines, c'était à cause 
d’une sorte d’incompétence et non à cause de leur caractère par- 
ticulier, Ainsi, en ce qui touche la question, l’Église la repous- 
sait par les raisons que nous avons déjà fait connaître. Elle 
admettait, au contraire, la peine du fouet *, administrée par un 
clerc ?, non publiquement, pourvu qu'elle n’entraïnât pas une 
effusion de sang. Ge n’était donc pas la peine qu’elle proscri- 
vait, mais la publicité de la peine. La marque du fer chaud fut 
autorisée par un décret d'Urbain III, et défendue par un autre 
décret d’Innocent IIL*. Cette peine, en elle-même, n’était donc 
point incompatible avec l’esprit de l’Église, Icrsque, d’ailleurs, 
elle ne produisait pas une effusion de sang. Donc si l’Église 
repoussa la marque et la publicité de la flagellation, si elle re- 
poussa le carcan et le pilori, ce ne fut pas à cause d’une sorte 
d’incompétence. L'Église aurait toujours prohibé l’emploi de 
ces peines, quand même elle aurait eu partout le droit de 
glaive ; mais elle les défendit parce qu’elle avait le sentiment 
de la dignité humaine, et qu’elle ne voulait pas admettre des 
peines outrageant cette dignité dans la personne de celui qui 
les subissait. — C’est ce même sentiment qui a fait succes- 
sivermuent disparaître des lois modernes ces supplices humi- 
liants dont le triste spectacle ne produisait aucun effet moral 
sur la foule, qui anéantissaient le coupable repentant, et le plus 
souvent donnaient un piédestal au cynisme éhonté... — Enfin, 
l’Église n’admettait pas non plus la confiscation, si ce n’est, 
par exception, contre les hérétiques. Elle préférait frapper les 
clercs dans leur personne plutôt que dans leurs biens, D’ail- 
leurs, n’ayant pas de fisc, comment aurait-elle pu ordonner la 
confiscation ? Elle se bornait à prononcer des amendes pécu- 
niaires applicables à de bonnes œuvres ‘, 

II. Le système pénal de l’Église comprenait d’abord les 


1 Loc. cit.,t.I, p. 377-378. | 

2 C. Circumcelliones 1, c. 23, q. 5. —C. Cum beatus, dist. 45. 
3 C. penuit., dist. 86. 

* Durand de Maillane, Dict. can., v° Marque. 

8 Durand de Maillane, Dict. can., v° Confiscation. 
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peines spirituelles, c’est-à-dire l’excommunicafion *, que le 
pouvoir civil sanctionna indirectement en déclarant que les 
excommuniés pourraient être forcés à s’amender et à déférer 
aux censures ecclésiastiques par la saisie de leur personne ou 
de leurs biens? ; Pinferdit, mesure générale qui suspendait les 
offices religieux dans la ville ou la contrée qui en était frappée ; 
enfin, la suspension, le jeûne, la prière, les aumônes, les ma- 
cérations, etc. — Ces peines purement spirituelles, qui frap- 
paient le conpable dans sa conscience et ne l’atteignaient jamais 
qu’indirectement et par exception dans sa personne et ses 
biens , étaient, pour une époque de foi sincère, éminemment 
propres à atteindre le but que se proposait l’Église, c’est-à-dire 
le repentir et l’expiation. — Mais à côté des censures, l’Église 
avait adopté un système de peines corporelles qui se rapproche 
si fort des théories modernes, qu’il est impossible de mécon- 
naître en cette matière l’influence salutaire de la doctrine cano- 
nique. L’emprisonnement était la base de ce système. 

Dans la primitive Église, les évêques, prêtres ou simples 
diacres qui s'étaient rendus coupables d’un crime capital, d’un 
faux témoignage, ou qui avaientcommis un faux, étaient, après 
avoir été déposés, enfermés dans un monastère pour le reste 
de leurs jours *. — Cette détention avait pour but la garde du 
coupable plutôt que sa punition ‘; c’était pour lui un moyen de 
pleurer sa faute et de l’expier.… Plus tard, il fut admis qu’on 
pourrait infliger la prison à titre de peine, qu'on pourrait en 
ménager la durée en proportion de la gravité du crime, et même 
la rendre perpétuelle $. — Ce ne fut plus dès lors une simple dé- 
tention dans un monastère (custodia) à laquelle il était facile 
d'échapper par la fuite, mais une véritable incarcération dans 
toute Ja force du terme”. — L'Église prononçait l’emprisonne - 
ment solitaire, à temps ou perpétuel, comme un moyen radical 
qui lui permettait d’atteindre complétement le but de toute 


1 C. Ad mensam 24, $ Vel sententia, c. 10, q. 8. —V. le tit. 39, L. 5, apud 
Gregor. 

2 V. les Établissements de saint Louis, L. 1, ch. 123. — Ordonn. de 1274; 
— du 24 avril 1299 ; — du 19 juillet 1363. 

3 C. Si civitas 17, L. 5, t. 11, in 6°, et tbi passim. 

* C. Si episcopus 7, dist. 50. 

5 C. Quamois 3, L. 5, t. 9, in 6°. 

6 C. Quamois 8, L. 5, t.9, in 6°. 
"7 QC. Ut famaæ tux 35, 1. 5, t. 39, apud Gregor. 


LÉGISLATION CRIMINELLE. 465 


législation pénale, qui est de prévenir le crime par la tcrreur et 
la certitude de la peine, de le réprimer suffisamment quand il a 
été commis, de donner à la société une garantie sérieuse contre 
les attentats d’un criminel incorrigible, et enfin de fournir à ce 
dernier le moyen d'expier son crime et de se corriger. 

11 semble que ce système de répression eût dû faire une vive 
impression sur les hommes chargés de gouverner les États, de 
faire les lois ou de les appliquer. 11 n’en fut rien cependant; 
non-seulement le pouvoir civil ne voulut pas adopter un sys- 
tème si bien conçu, mais il fit encore tous ses efforts pour le 
faire disparaître ou pour empêcher l'Église d’en faire l’ap- 
plication. 

Les juges d’Église, en effet, prononçaient l’emprisonnement 
perpétuel et solitaire pour les crimes les plus graves, c’est-à- 
dire pour ceux qui auraient été punis de mort ou tout au moins 
d’une peine incompatible avec la prison , s’ils avaient été pour- 
suivis devant les juges séculiers. — Aussi lorsque les parle- 
ments et les légistes eurent inventé, pour augmenter leur in- 
fluence aux dépens de l'Église, les cas privilégiés ou royaux, 
il s’ensuivit, par une conséquence toute naturelle, qu'ils atti- 
rèrent à eux la connaissance de tous les crimes que la juridic- 
tion ecclésiastique puuissait de la prison perpétuelle, de sorte 
que les juges d’Église furent mis dans l’impossibilité de conti- 
nuer l'application de leur système pénal. Il leur fut défendu 
non-seulement de prononcer la prison perpétuelle, mais même 
de se servir du terme de prison, dont l’emploi fut considéré 
comme une sorte d’usurpation sur l'autorité royale pouvant 
donner ouverture à un appel comme d’abus. — L’ordonnance 
du 15 décembre 1698 permit seulement aux officiaux d’infliger 
une retraite temporaire dans un séminaire ou monastère, et uni- 
quement dans des cas graves, sans doute, mais ne réclamant pas 
une instruction dans les formes ordinaires de la procédure cri- 
minelle. Pour les autres crimes atroces qui pouvaient être con- 
statés devant les juges d’Église, il avait été admis depuis 
longtemps que le coupable devait être livré au bras séculier. 

Ainsi donc, pendant que la législation civile ne contenait en- 
core aucun corps de lois pénales, car on ne saurait donner ce 
nom aux rares ordannances qui punissaient d’une peine déter- 
minée certains délits déjà prévus; pendant que le simple usage, 
ou, ce qui était encore plus déplorable, l’arbitraire des juges 
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réglaient la peine qui devait être appliquée à chaque crime, 
nous voyons l'Église armée d’un système de répression assez 
fort pour mettre la société à l'abri des attentats du crime, 
assez modéré pour ne blesser jamais les lois de l’humanité, et 
permeltant toujours à l'accusé de rentrer en lui-même pour effa- 
cer ses fautes !, | 

Maintenant que nous connaissons les tendances de la doctrine 
canonique en malière pénale, nous ne pouvons nous dispenser 
de reconnaître que les théories appliquées par le législateur 
moderne sont le résultat immédiat de l’action exercée sur les 
idées par le droit pontifical. Qu'est-il resté, en effet, de l’an- 
cienne législation séculière? Les preuves négatives et le com- 
bat judiciaire ont disparu depuis longtemps , grâces à l’exem- 
ple des tribunaux ecclésiastiques, la question sous toutes ses 
formes a été abolie, les peines qui blessaient la dignité humaine 
ne souillent plus nos Codes, la confiscation ne pourra jamais 
être rélablie en France, les moyens de prévenir et de réprimer 
les crimes ne sont plus abandonnés à l’arbitraire du juge, mais 
réglementés par la loi, et cet immense progrès est tout entier 
dû à l’Église, qui depuis des siècles l’avait réalisé dans ses in- 
stitutions. Énfin la base du système pénitentiaire moderne est 
encore l’emprisonnement avec ses diverses formes, et quand la 
peine de mort n’existera plus, il n’y aura pas de différence 
sensiblé entre le système actuel et le système de répression 
adopté par l’Église ; les moyens d'application pourront être dif- 
férents, mais les principes seront les mêmes. 

HT. Nous savons qu’il n’y avait rien de strict ni derigoureux 
dans le droit pontifical. L'Église s'était toujours attachée à 
proportionner autant que possible la gravité de la peine à la 
gravité du délit, et considérait pour apprécier la gravité du 
délit plutôt la criminalité de l’intention que l’acte en lui-même 
et le préjudice causé. Ce point de vue particulier inconnu aux 


1 Il est certain que jamais législation pénale ne fut plus douce que celle de 
l'Église. Les excès de l’inquisition ne prouvent rien; l’inquisition était un 
tribunal civil, ou si l’on veut mixte, chargé de constater (je ne dis pas punir) 
certains crimes prévus par la loi civile. C’est là un point qui a été clairement 
démontré par le comte de Maistre dans ses Lettres sur l'inquisition espagnole. 
Je ne nie pas les excès de l’inquisition, mais je dis que la responsabiiit: 
du sang versé en conséquence des décisions des inquisiteurs doit retomier 
tout entière sur la royauté, au profit de laquelle fonctionnaient les tribunaux 
du saint-ofice. 
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anciennes législations, amena l’Église à formuler des principes 
empreints au plus haut degré de eet esprit de justice et d’hu- 
manité qui ja caractérise, principes qui journellèment éppliqués 
avec discernement dans les ceurs de chrétienté, et plus tard 
dans les officialités, ont exercé ane influence notable sur Îles 
idées des criminalistes et des législateurs. 

Ainsi, pär exemple, Alexandre HE ordonna aux juges de 
prendre en considération , non-seulement la qualité et la gra- 
vité du délit (qualitas ef quantitas), maïs encore l’âge, le degré 
d'instruction, le sexe et la condition dû délinqtants d’avoir 
encore égard à l’époque du crime et au lieu où il avait été 
eornmis ; car le même fait, d’après ce pape légiste, ne devait 
pas être toujours iadislinctement réprimé avec la même rigueur 
chez tous ceux qui s’en rendaient coupables ‘. Ces principes 
ont passé dans notre législation ; la loi moderne prescrit aux 
juges de s’informer de la condition et du degré d'instruction de 
l'accusé, elle veut qu’ils tiennent compte de toutes les circon- 
stances qui peuvent atténuer som crime. Par applieation de ces 
principes, l’Église déelarait jusqu’à un certain point excusable 
l’homme que la faim ou le dénuement avait poussé à commettre 
un vol d'aliments ?.—De là au système des circonstances atté- 
puantes il n’y a qu’un pas; ce système est contenu toat entier 
dans la décrétale d'Alexandre H} que nous venons de citer ; le 
travail intellectuel de l’humanité favorisé par l’Église, Pen a 
fait jaillir tel que le législateur moderne la organisé. L'Église 
déclarait pareillement excusäble Fhomme sobre d’habitude, 
qui dans un état accidentel d'ivresse, avait commns ün crime*. 
Mais d’un autre côté en assimilant aa sacrilége le vol commis 
dans une église *, le droit pontifical montrait que s’il y a des 
etrconstances attéauantes, 1} en est anssi qui sont aggravanties, 
et nous ne comprenons pas que Montesquieu aïît critiqué cette 
disposition ‘, que la loi moderne a maintenue en faisant de la 
nature du lieu une circonstance agbravanté da vol. 

En ce qui touche les attentats contre les personnes, l’Église 
punissait le complice d’un homicide de la même peine que 


1 C. Sicut dignum 6, L. 5, t. 12, apud Gregor. 

2 C. Siquis 3, L. 5, t. 18, apud Gregor. 

3 Durand de Maillane, Dict. can., v° Ivrognerie, 
à C. Si quis 7, c. 17, q. 4. 

» Esprit des lois, liv. XXV£, ch. 8. 
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l'assassin lui-même : ; elle distinguait entre l'homicide volon- 
taire et l’homicide involontaire ou casuel; et pour apprécier 
l’homicide involontaire, elle sous-distinguait encore entre le 
cas où l’homicide avait eu lieu en faisant un acte licite et celui 
où il avait été commis en faisant un acte illicite ?, enfin eile 
distinguait encore le cas où même en faisant un acte licite, on 
n’avait aucune faute à se reprocher, du cas où il n’en était pas 
ainsi , par exemple si on n’avait pas apporté à l’acte toute la 
diligence nécessaire *. Le duel était dans tous les cas assimilé 
à l’homicide 5, Enfin l’Église rendait celui qui avait donné ordre 
d’en frapper un autre responsable de la mutilation ou du meur- 
tre commis par le mandataire qui avait ainsi excédé les limites 
formelles de son mandat ‘. Il suffit d'indiquer ces distinctions 
précieuses, que la doctrine et la jurisprudence modernes ont 
adoptées, pour montrer combien a été grande l'influence cano- 
nique.— Enfin dans un grand nombre de cas le droit pontifical 
adoucit la trop grande sévérité des peines qui frappaient cer- 
tains crimes graves, tels par exemple, que le rapt, le blas- 
_ phème, les libelles diffamatoires, et substitua souvent l’empri- 
sonnement à la peine de mort ?. 

Maintenant que nous avons essayé de démontrer que le droit 
pontifical a transformé en quelque sorte la législation pénale 
tout entière, si nous nous rappelons que son influence n’a pas 
été moins grande sur la procédure civile et sur l’organisation 
juridique de la famille, ainsi que nous l’avons prouvé, nous 
pouvons dire avec le comte de Maistre, « que l'influence du 
» clergé dans les affaires civiles et politiques fut un grand 
» bonheur pour l’humanité, remarqué par tous les écrivains 
» instruits et sincères ; que ceux qui ne rendent pas justice au 
» droit canonique ne j’ont jamais lu ; que ce code a donné une 
» forme à nos jugements, et corrigé ou aboli une foule de sub- 
» tilités du droit romain qui ne nous convenaient plus, si ja- 
» mais elles furent bonnes $. » TaéopxiLe HUC. 


1 C. Sicut dignum 6, L. 5, t. 12, apud Gregor. 

? Cap. Düilectus filius 13, L. 5, t, 12, apud Gregor. 

3 Cap. Lator 9, L. 5, t. 12, apud Gregor. 

# Cap. Continebatur 8; cap. Ex litteris 14, L. 5,t. 12, apud Gregor. 
5 Cap. Henricus 2, L. 5, t. 14, apud é 

6 Cap. 1s qui 3, L. 5, t. 3. in 6°. 

7 Rocco, loc. cit., S 36, p. 132. 

8 Du pape, p. 219. 
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DES CONDAMNATIONS PRONONCÉES PAR LES TRIBUNAUX ÉTRANGERS 


DANS LEUR RAPPORT AVEC L’APPLICATION DES PEINES DE LA RÉCIDIVE 
EN FRANCE 


Par M. E. PannGauLr, docteur en droit, procureur impérial à Beauvais. 


1. Une polémique sérieuse et qui dure encore s’est élevée 
sur l’exécution en France des jugements, en matière civile ou 
commerciale, émanant des tribunaux étrangers. Nous n’avons 
pas l’intention de revenir ici sur les discussions auxquelles a 
donné lieu l’interprétation des articles 2123 du Code Napoléon, 
546 du Code de procédure civile et 121 de l’ordonnance du 
15 janvier 1629. Ces controverses sont presque complétement 
en dehors de notre sujet, et nous nous en félicitons, puisque 
nous n’aurons pas à baser sur une doctrine encore litigieuse la 
solution des difficultés suxquelles donne lieu la matière spéciale 
que nous examinons. Nous n’avons à nous occuper que des effets 
des condamnations pénales étrangères exécutées ou non exécu- 
tées sur la récidive eu France au cas de nouveau crime ou de 
nouveau délit commis par les condamnés de cette catégorie. 

2. Les condamnations pénales des tribunaux étrangers peu- 
vent être prononcées ou contre des étrangers ou contre des 
Français. Cette distinction dans les sujets des condamnations 
amène une division toute naturelle de la matière. Nous traite- 
rons donc successivement des conséquences de ces condamna- 
tions, quant aux étrangers et quant aux Français en état de 
récidive. | 


I. Condamnations prononcées contre des étrangers. 


3. En dehors de tout texte positif, il n’y a rien dans l’idée 
générale qu’on se fait de la récidive qui paraisse devoir en em- 
pêcher l’application aux étrangers. La récidive n’est autre chose 
que l’antécédent officiel de l’agent du délit; comme à ce titre 
elle implique, de sa part, plus de ténacité dans le mal, elle 
semble devoir être retenue contre lui indépendamment de toute 
question de nationalité. Il serait aussi illogique de ne pas faire 
état des condamnations encourues par un étranger que de lui 
refuser de faire ce qu’on appelle la preuve apologétique, c’est-à- 
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dire d'établir, à l’aide de pièces et de documents émanant de 
sOR PayS qu'il est homme d'honneur el de probité. À un second 
point de vue, la récidive dénote que la première pénalité n’a 
été pour le prévenu ni instructive ni réformatrice ; dès lors, 
ans que Ja récidive puisse jamais servir, lors d'uu nouveau 
délit, à compléter une preuve imparfaite , elle est prise en con- 
sidération par le législateur, au regard des nécessités de l’ordre 
social, lorsque la conviction est pleine d’ailleurs, pour assurer 
plus d'intensité à la répression nouvelle et pour la rendre plus 
exemplaire, au moyen, soit d’une augmentation dans la durée 
de la peine, soit d’un changement dans sa natute. Sous ce rap- 
port , la pénalité afférente à la récidive est une précaution propre 
à retenir le coupable par l’expectative d’un mal plus grand que 
celui qui lui a été, une première fois , imposé. Par son carac- : 
tère propre, elle rentre dans les lois de sûreté qui obligent tous 
ceux qui habitent le territoire français (art. 3 du Code Napo- 
iéon ). L 

4, L'ancien droit français ne fournit aucune lumière sur le 
point que nous examinons. Les peines, outre qu’elles étaient 
très-sévères , étaient presque toujours arbitraires. On comprend 
dès lors qu'avec une latitude si extrême laissée aux magistrats, 
il n'y avait pas beaucoup à se préoccuper de la récidive , soit 
vis-à-vis des étrangers, soit vis-à-vis des nationaux. Aussi le 
mot ne figure-t-il même pas aux tables, pourtant fort détaillées, 
des volumineux ouvrages sur le droit criminel de Du Rousseaud 
de Ja Combe et de Muyart de Vouglans. Il n’est question, d’une 
manière positive , de la récidive que dans un texte bien posté- 
rieur à l’ordonnance de 1670, puisqu'il s’agit d’une déclaration 
du 4 mai 1724 (art. 3 et 4); encore, bien qu'on y aggrave nette- 
ment la peipe du va] simple au cas de récidive, on y conserve 
toujours une grande latitude au juge qu’on laisse maître de pro- 
noncer ou les galères ou la mort, selon les circonstances. Au- 
jourd’hui que le législatepr a très-sagement destitué Je magistrat 
d’un si effrayant pouvoir, il y aurait l’anomalie la plus cho- 
quante si, dans une même affaire et avec les mêmes antécé- 
dents officiels , la loi, qui lie le juge, était appliquée plus sévè- 
rement au Français qu’à l'étranger, parce qu’on retiendrait la 
récidive légale du premier et qu’on amnistierait le second des 
conséquences de la condamnation encourue dans son pays. Ce 
serait donner à l’étranger une prime d'encouragement pour 
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venir délinquer chez nous et renforcer dans nos grandes villes 
le foyer du mal et de la corruption. Il n’est même pas difficile 
d'imaginer des cas où l'étranger pourrait faire le mal impuné- 
ment. En voici un exemple. Le Français, primitivement con- 
damné aux travaux forcés à perpétuité, qui commet un second 
crime emportant la même peine, est condamné à la peine demort 
(art. 56, alinéa 7 du Code pénal). C’est, à coup sûr, de toutes 
les récidives celle qui doit exercer la plus effrayante intimida- 
tion. Cette mesure, qui ne blesse pas la justice, est d’ailleurs 
nécessaire pour l’ordre pénal, car autrement l’évadé des bagnes 
serait autorisé à commettre en franchise tout crime qui n’em- 
porterait dans l’échelle des peines qu’une expiation inférieure 
au dernier supplice. Si l’on ne fait pas état des condamnations 
étrangères, l'étranger, condamné dans son pays aux travaux 
forcés à perpétuité, a conséquemment intérêt, s’il s’évade, à 
venir en France où il pourra, tout à son aise, commettre des 
meurtres, pratiquer des vols degrands chemins et à main armée, 
en ne risquant, comme pis aller, qu’une condamnation à perpé- 
tuité qui se confondra nécessairement avec celle qu’il a encourue 
dans son pays. Et c’est à une époque où les relations interna- 
tionales d’affaires et de voyages sont si multipliées, à une 
époque où les voies de fer offrent de si soudaines facultés de lo- 
comotion, qu’on se trouverait ainsi désarmé vis-à-vis de bcan- 
coup de crimes graves commis par des étrangers ! Si la loi ren- 
fermait de telles lacunes, il faudrait les combler. La distinction 
qu’on voudrait établir répugne , au surplus, aux saines idées en 
matière de justice répressive, et elle se heurte contre la raison 
de la conscience. ; 

5. L'expérience de l’histoire et des traditions des autres peu- 
ples est là pour nous démontrer qu’à aucune époque la loi ne 
s’est plus relâchée à l’égard des étrangers que des nationaux. Il 
a même fallu du temps pour que la loi pénale fit passer les pre- 
miers sous le même niveau que les citoyens. Avec des civilisa- 
tions moins avancées, on a vu des législateurs, mettant sur la 
même ligne l'étranger et l’esciave, réserver pour ces deux classes 
d’hommes les supplices les plus rigoureux. De Pastoret, Lois 
pénales, tome II, 3° partie , art. 2, p. 189, examinant la question 
de savoir si les étrangers doivent être soumis à des formalités, ou 
punis de peines plus sévères que les Français, la résout par la 
négative et termine son argumentation par une pensée qui vaut la 
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peine d’être ici reproduite. Il s'exprime ainsi : « Exagérer une 
faute parce qu’un étranger l’a commise, accroître son châtiment 
pour l’inexécution d’une loi qu’il est plus excusable de n’avoir 
pas connue, lui faire acheter, à chaque instant, par des humi- 
liations, l’hospitalité qu’on lui donne, tout cela ne peut être dans 
les principes d’un gouvernement ami de la liberté et de la jus- 
tice. » Ce système humain et consacré par les mœurs, est celui 
de la loi française qui n’édicte aucune aggravation de peine spé- 
cialement applicable aux étrangers. Il n’y a dans tout le Code 
pénal qu’une disposition qui s’applique exclusivement aux 
étrangers, et encore s'agit-il seulement des étrangers vagabonds. 
L'article 272 du Code pénal énonce qu’ils peuvent être conduits 
hors de lPempire ; c’est là , d’ailleurs , une disposition de police 
et non pas une peine proprement dite. 

6. Passons maintenant de ia théorie aux textes de la législa- 
tion positive eu matière de récidive. La récidive que reconnaît 
la loi française est de aiverses sortes; elle peut être : 1° de crime 
à crime (art. 56 du Code pénal); 2° de crime à délit (art. 57, 
ibidem) ; 3° de délit à délit (art, 58, tbidem), mais, au contraire, 
il n’y a jamais de récidive de délit à crime, quelque géminées 
qu’aient pu être les condamnations correctionnelles antérieure- 
went prononcées. — L’expression du législateur pour les trois 
récidives qu'il reconnait est aussi large que possible. Quiconque 
ayant été condamné à une peine afflictive ou injamante, dit l’ar- 
ticle 56 du Code pénal pour la récidive de crime à crime. La 
même expression se retrouve littéralement pour la récidive de 
crime à délit dans l’article 57. Enfin, l’article 58, spécial pour 
la récidive de délit à délit, emploie l’expression non moins gé- 
nérale les coupables condamnés correctionnellement. 

7. Malgré la géuéralité des termes de la loi, les auteurs qui 
se sont occupés de la question (ils sont, du reste, en petit 
nombre), se prononcent contre l’extension de la récidive aux 
condamnations étrangères (sic, MM. Morin, Répertoire du droit 
criminel, v° Récidive, n° 17; Chauveau et Hélie, Théorie du 
Code pénal, tome 1°", page 430; Oriolan, Éléments de droit 
pénal, n° 1200; Dommenget, à l’occasion d’un bulletin biblio- 
graphique inséré dans la Revue critique de législation et de 
jurisprudence, tome 1, pag. 701 et suiv.). Ils paraissent consi- 
dérer leur doctrine comme hors de toute discussion, car ils sont 
à cet égard fort sobres de développements. M. Ortolan , qui par- 
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tage le sentiment commun, a seul moins de foi dans son immu- 
tabilité ; il émet, en effet, la pensée que « cetie règle pourra 
s’adoucir ou s’effacer à mesure que la loi de similitude nivellera 
de plus en plus les institutions et les coutumes entre les peu- 
ples. » La jurisprudence ne fournit qu’un arrêt sur la matière 
(Cassation, 27 novembre 1828) ; il est aussi dans le sens de la 
doctrine contraire à la nôtre. On fait à notre système deux ob- 
jections dont la réfutation ne nous paraît pas impossible. 

8. Première objection. — Les règles du droit public s’oppo- 
sent à ce qu'un jugement rendu par un tribunal étranger soit 
exécutoire en France, parce que les limites du territoire sont 
les limites de la souveraineté. 

Le principe posé est exact. Aucun emprisonnement ne peut 
avoir lieu en France par suite d’une condamnation étrangère. Les 
réquisitions d’arrestation adressées aux agents de la force pu- 
blique sont formulées au nom du souverain régnant, et celles 
qui seraient faites au nom d’un souverain étranger seraient radi- 
calement nulles. D'ailleurs, l'exécution d’une peine corporelle 
entraine des dépenses , et il serait inique de mettre à la charge 
des nationaux les frais qu’occasionne l’incarcération de ceux qui 
ont troublé la paix publique à l'étranger. On disait autrefois du 
condamné qu'il était au pain du rot ; or, ce pain ne peut pas être 
une maune universelle à l'usage, à l’occasion des délinquants 
des deux mondes. Ces exécutions de condamnations exotiques 
porteraient, en outre , atteinte aux priviléges de franchise et de 
protection que'les étrangers doivent trouver en France , et qui, 
restreints dans des proportions que cominande la prudence, 
constituent des traditions d'humanité qu’il convient de main- 
tenir. Ce que nous disons des peines corporelles nous l’étendons 
sans difficulté aux amendes et aux autres prestations pécu- 
niaires. Outre les considérations d’un ordre plus élevé que nous 
avons présentées pour les condamnations corporelles, il y a en- 
core un intérêt spécial pour les prestations pécuniaires à ce 
qu’on ne laisse pas sortir au profit d’un gouvernement étranger 
des capitaux qui ont été apportés en France pour y être con- 
sommés , ou pour y être versés dans des spéculations. Les tra- 
ditions du droit public s'opposent enfin à ce que, dans aucun 
cas, un souverain étranger puisse faire en France des levées de 
fonds et des perceptions de deniers, telles que celles auxquelles 
donne lieu le payement des amendes et des frais des procès 
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( Voir, pour anelogie, Richer, Traité de la mort civile, par- 
tie 2°, livre I*, chap. 11, section 8). 
Quelque exact que soit le principe, il nous paraît, toutefois, 
être détourné de ses conséquences naturelles lorsqu’on cherche 
à l’appliquer aux effets de la récidive. D'abord, l’exécution 
préalable de la peine n’est pas, le moins du monde, une condi- 
tion essentielle de la récidive. Au cas de grâce accordée aussitôt 
le‘jugement, au cas de prescription de la peine , il n’y a eu au- 
eune exécution du premier châtiment, et cependant, de l'avis 
de tous, la récidive sera appliquée sans difficulté s’il y a un 
crime, ou un délit postérieurement commis. Oui, au cas de 
condamnation antérieure prononcée à l'étranger aucune exécu- 
tion n’est possible en France, la souveraineté et d’autres raisons 
y résistent; mais cela ne fait nullement obstacle à ce qu’on 
prenne en considération, à titre de renseignement , lorsqu'il 
s’agit de la récidive, l’autorité morale de chose jugée résultant 
d'un lugement étranger. La souveraineté n’est aucunement inté- 
ressée à venir se heurter contre une vérité légale, et à nier 
contre l'évidence qu’un tel a volé ou homicidé en dehors de nos 
frontières. Elle ne peut faire que ce qui a été ailleurs soit mis à 
néant chez nous, quand nous fixons les précautions que, dans 
Jes conditions de précédents du condamné, il convient de pren- 
dre contre lui pour qu il ne soit pas un hôte dangereux sur 
notre sol. 

Dira-t-on qu’il n’y aura peut-être pas réciprotité de nation 
à nation , et que d’autres peuples peuvent dire dans leurs lois 
criminelles qu’ils ne tiendront pas compte, pour la récidive, 
des condamnations émanant de nos tribunaux? Sans doute, les 
nations voisines peuvent adopter en matière de récidive d’au- 
tres principes que les nôtres, mais que nous importe , et en quoi 
la souveraineté française s’y trouve-t-elle intéressée? La réci- 
dive , sans contredit, peut varier là où le système pénitentiaire 
est mieux établi, là où les mœurs sont plus douces, là où les 
crimes sont moins fréquents. Nous souhaitons et nous espérons 
même qu'il pourra en être ainsi chez nous plus tard; mais en 
attendant, les pénalités édictées en cette matière sont en rap- 
port avec nos besoins sociaux ; dès lors nous devons généraliser 
cette application sans distinction des personnes. Parler de la 
souveraineté, c’est placer la question trop haut; pour notre 
part, nous y voyons tout simplement une affajre de police et 
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de sûreté, et nous voulons qu'on appelle voleur et assassin celui 
qui, ailleurs, a commis des soustractions frauduleuses , ou des 
_ homicides volontaires avec préméditation ou guet-apens. Les 
condamnés de celte catégorie nous paraissent, en cas de réité- 
ration , devoir attirer sur leurs têtes les mêmes sévérités de la : 
loi, d'où qu’émanent les condamnations qui les ont originaire- 
ment frappés. | 


La souveraineté dont on parle et donf les exigences doivent 
disparaître au fur et à mesure que les peuples tendent à se con- 
sidérer comme frères, et que les gouvernements s’allient par 
des traités , s’incline d’ailleurs, dans certains cas, de par la loi 
française elle-même, devant les jugements étrangers. C’est 
ainsi que dans l'espèce que prévoit l’article 7 du Code d’in- 
struction criminelle, on respecte l’acquittement d’un Français 
poursuivi et jugé en pays étranger. On reconnaît donc ici force 
exécutoire à la décision étrangère, et l’on fait ainsi justice, avec 
raison , de la doctrine surannée qui pousse jusqu’à des consé- 
quences inacceptables de prétendues règles sur la souveraineté 
qui n’ont jamais été écrites, et qui ne se basaient que sur une 
défiance de peuple à peuple, étendue jusqu'à ses limites les plus 
extrêmes. 


9. Deuxième objection. — Il y aurait inégalité de position, et 
par suite injustice, à traiter comme récidiviste celui que la Joi 
étrangère a frappé d’une peine plus sévère que celle qui aurait 
été encourue en France à raison de ce premier fait. 


Cette objection est sérieuse à première vue. Le fait qui a mo- 
livé le condamnation à l’étranger peut, en effet , ou n'être pas 
puni du touf par la loi française , ou n’être puni que d’une peine 
inférieure à celle infligée par la loi étrangère. Dans ce cas, ge 
basera-t-on irrésistiblement et sans contrôle sur la première 
condamnation pour prononcer la peine de la récidive? 8i notre 
système nous menait jusque-là, nous le disons en toute sincérité, 
il seraitultra-sévère, et il nous paraitrait devoir être abandonné, 
malgré la généralité des termes des articles applicables à la ré- 
cidive. Mais les principes admis par le législateur en matière de 
récidive ne nous semblent pas conduire à cette conséquence 
rigoureuse. ]l nous reste à le démontrer. 


Le dernier alinéa de l’article 56 du Code pénal, qui, consa- 
crant un principe général pour les militaires de l’armée de terre 
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ou de mer, eût été mieux placé à la fin du chapitre 4 du livre 1er, 
contient une disposition ainsi conçue : « L’individu condamné 
par un tribunal militaire ou maritime ne sera, en cas de crime 
ou délit postérieur, passible des peines de la récidive qu’autant 
que la première condamnation aurait été prononcée pour des 
crimes ou délits punissables d’après les lois pénales ordinaires.» 
Ce principe se base sur les différences de pénalité qui existent 
entre les militaires et.les autres citoyens. Ces différences sont 
énormes, et bien qu’on s'occupe avec raison d’adoucir cette 
partie de la législation, les nécessités de la discipline et du 
repos public commanderont toujours soit des incriminations 
plus étendues, soit des aggravations pour certains délits mili- 
taires. Nous avons un exemple bien saillant de ces aggravations 
de répression au cas de maraudage. D'après le Code pénal ordi-- 
paire, le vol de récoltes non détachées du sol, quand l’enlève- 
ment se fait de jour, sans sacs, paniers et voitures, ou pluralité 
de personnes, n’est puni, même en cas de récidive, que d’une 
peine de simple police (art. 475, n° 15 du Code pénal). S’agit- 
il, au contraire, d’un militaire, la maraude, avec persistance 
ou récidive, est punie de cinq ans de fers (art. 1 et4, titre 6, 
loi du 21 brumaire an V). Le législateur a voulu, on le voit, 
protéger très-énergiquement la propriété des habitants contre 
les agressions des militaires. La sévérité de la répression n’au- 
rait pu, toutefois, être retenue sans injustice, à la survenance 
d’un nouveau crime ou délit, comme élément de récidive, et 
l’on comprend que dans ce cas et dans d’autres il ait été dit 
qu’il n’en serait pas fait état. | 

Le tempérament auquel les principes, dans le silence de la 
loi, auraient conduit à l'égard des militaires , sera étendu tout 
naturellement aux étrangers; or cette extension ne laisse pas 
subsister l’objection qui nous est faite. 

Nous allons passer en revue les diverses hypothèses qui 
peuvent se présenter et démontrer par là que notre système 
sur la récidive s’adapte, sans difficulté et avec équité, à tous 
les jugements antérieurs, soit que la peine du code étranger 
soit égale, soit qu’elle soit moindre, soit qu’elle soit plus forte, 
soit enfin qu'elle punisse des faits non réprimés par la loi 
française. | | 

10. Première hypothèse. — La pénalité de la loi étrangère 
est la même que la pénalité de la loi française. — Le cas ne 
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donne lieu à aucune difficulté. L’étranger est traité comme le. 
serait un Français se trouvant dans le même pays. 

11. Deuxième hypothèse. — La pénalité étrangère est moin- 
dre que la pénalité française. — Un fait puni chez nous de la 
reclusion ne donne lieu qu’à l’application de l’emprisonnement 
dans la patrie du récidiviste. Dans ce cas, nous respectons la 
diminution dont létranger a bénéficié dans sa patrie, et nous 
ne substituons pas même fictivement, pour l'application de la 
récidive, cinq ans de reclusion, par exemple, à cinq ans d’em- 
prisonnement. Le premier jugement , restant tel qu’il est, mo- 
tivera seulement la récidive de délit à délit applicable à quicon- 
que a été condamné correctionnellement à uu emprisonnement 
de plus d’une année (art. 58 du Code pénal); mais il fera 
obstacle à l’application de la récidive de crime à crime, puis- 
que le fait, dans l'espèce, quoique passible en France d’une 
peine afflictive et infamante, n’a fait encourir, en réalité, à 
son auteur, qu'un emprisonnement simplement correctionnel. 

12. Troisième hypothèse. — La pénalité étrangère est plus 
forte que la pénalité française. — Pour prendre J’espèce inverse 
à celle qui vient d'être examinée, nous supposons qu'un fait 
puni en France de l’emprisonnement est puni à l’étranger de la 
reclusion. Dans ce cas, les tribunaux substitueront fictivement, 
pour l’application de la récidive, en ce qui concerne la première 
condamnation, la pénalité de la loi française à celle de la loi 
étrangère. C’est seulement quand cette substitution aura été 
faite qu’on examinera s’il y a récidive, c’est-à-dire si le fait est 
puni en France d’un emprisonnement égal au minimum de du- 
rée nécessaire pour constituer l’état de récidive au moins cor- 
rectionnelle (art, 58 du Code pénal). Le même mode de suppu- 
tation s’appliquera à la récidive de crime à crime; ainsi, et pour 
ne donner qu’un exemple, si le fait puni des travaux forcés à 
perpétuité à l’étranger n’est passible en France que des travaux 
forcés à temps, la première condamnation ne pourra servir de 
base à l’aggravation de l’article 56, alinéa 7 du Code pénal, au 
cas de perpétration d’un nouveau fait entraînant en France les 
travaux forcés à perpétuité. | 

13. Quatrième hypothèse. — Le fait puni à l’étranger, soit 
d’une peine correctionnelle, soit d’une peine afflictive ou infa- 
mante, n’est pas puni du tout par la loi française. — Notre s0- 
lution est naturellement la conséquence de celle qui a été don- 
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pée pour l'hypothèse qui précède. Nous décidons donc qu’ilné 
saurait être alors tenu compte de la récidive contre celui qui est 
inculpé d’un nouveau fait, sa condition ne pouvant jamais être 
pire que celle du Français. En pareille hypothèse, il n’y a pas 
eu, d’ailleurs, épreuve faite de l’inefficacité de notre loi pénale, 
puisqu’elle ne sévit pas contre le fait qui a motivé la condam- 
nation étrangère. 

14. Sans porter atteinte à la règle de complète égalité entre 
l'étranger et le Français, que nous avons exposée comme le 
vrai point de départ de notre doctrine, nous dirons que les tri- 
bunaux français n'auront pas à se préoccuper du plus ou du 
moins de sévérité existant, quant à l’application de la récidive, 
entre la loi française et la loi étrangère, La sévérité plus grande 
de la loi étrangère ne saurait, sans aucun doute, rendre jamais 
pire la condition de l'étranger; mais, à l’inverse, le moins de 
sévérité de sa loi personnelle sur ce point ne saurait lui être 
escompté. Nous supposons qu’à la différence de la loi française 
la récidive, dans le pays de l’étranger, ne s’applique que pour des 
crimes ou délits analogues, ou qu’il soit tenu compte pour son 
intensité du temps écoulé entre les deux crimes ou délits. Dans 
son pays, l'étranger aurait bénéficié de ces modalités, mais il 
ne saurait les invoquer en France. La raison en est que la terri- 
torialité est de l’essence de nos lois criminelles. C’est donc tou- 
jours dans les limites de la loi française que nous appliquons la 
récidive, parce que c’est en France qu’a eu lieu le second mé- 
fait, et que l’effet de la coercition éventuelle et de lintimidation 
préventive serait souvent rendu illusoire , si l’on créait arbitrai- 
rement au profit de l’étranger une atténuation que la loi ne con- 
cède pas au Français. 

15. Notre système, auquel on ne refusera pas, nous le 
croyons , un caractère de grande simplicité, n’exige aucune- 
ment la connaissance des autres législations, puisqu'il suffit de 
les ramener toutes, en ce qui concerne l’examen dela récidive, 
au prototype de notre Code pénal. Comme les extraits venant 
de l’étranger indiquent toujours et la qualification du crime ou 
du délit et la peine dont il a été fait application, il ne saurait y 
avoir aucune incertitude et aucun embarras pour le magistrat 
français. Enfin, s’il y avait quelque doute sur l’authenticité ou la 
régularité de l'extrait étranger, ce doute devrait s’interpréter en 
faveur de l'étranger. Nous subordonnons toujours, en effet, 
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l’applicabilité de la récidive à la production d’actes judiciaires 
établissant légalement et à sufhre la première condamnation. 


I. Condamnations prononcées contre des Français. 


16. La doctrine que nous avons exposée nous paraît devoir 
être appliquée, avec les distinctions ci-dessus établies, au ces 
où la décision qu'on invoque pour la récidive a été prononcée 
contre un Français par un tribunal étranger. Nous écartons à 
cet égard encore toute idée de souveraineté; elle ne pourrait 
que nous égarer en fait de récidive , et comme Îles appréhen- 
sions que donne un récidiviste sont les mêmes lorsqu'il a pré- 
cédemment commis un crime ou un délit à l’étranger que lors- 
qu'il a volé, brûlé ou assassiné en France, nous tenons toujours 
compte vis-à-vis de lui de la récidive au eas de nouveau méfait 
soumis à l’appréciation des tribunaux français. La sécurité s0- 
ciale nous commande, dans ce cas, de ne pas oublier trop faci- 
lément ce qui s’est passé à l’étranger, et la souveraineté ne nous 
paraît nullement blessée si on laisse aux faits leur caractère et 
si l’on n’amnistie pas, dans leurs rapports avec la récidive, 
‘un vol, un incendie et un assassinat, parce que le Français a 
eu la précaution de passer la frontière avant de se laisser aller 
à ses instincts criminels. Son retour ultérieur sur le sol français 
n’est nullement une garantie , à nos yeux, de l'innocence de son 
passé et une sorte de présomption légale de son complet amen- 
dement; la loi se trouverait donc en partie désarmée vis-à-vis 
de lui si elle ne le tenait pas, pour l’avenir, sous l’imminence 
de la récidive. 

17. Une objection. autre que celles auxquelles nous croyons 
avoir répondu à propos des étrangers peut toutefois être faite 
lorsqu'il s’agit d’un Français. Quelques-uns des docteurs qui 
admettent que les tribunaux français n’ont pas à réviser aa civil 
ce qui a été jugé à l’étranger entre étrangers n’étendent pas lu 
même décision au cas où le jugement étranger a été rendu 
contre un Français. Ils basent leur distinction sur l’article 121 
de l’ordonnance du 15 janvier 1629. Or cette différence ne doit- 
elle pas, alors même qu’on admettrait la récidive à l'égard de 
l'étranger, faire obstacle à ce qu’il y ait une décision analogue 
lorsqu'il s’agit d'un Français? Nous n'avons pas l'intention 
d'examiner, sous forme de parenthèse, la question de droit 
civil, qui à elle seule pourrait donner lieu à de tongs dévelop- 


480 | DROIT CRIMINEL. 


pements, mais sans nous prononcer sur la distinction créée par 
les docteurs dont nous rappelons l’opinion , nous dirons que les 
raisons qu'ils invoquent sont sans application en matière crimi- 
nelle. D'abord, l’article 121 de l'ordonnance ne parle que des 
jugements civils. En outre, pourquoi ces auteurs établissent-ils 
une différence de situation entre le Français et l'étranger civile- 
ment condamné ? C’est, disent-ils, parce que des antipathies 
nationales ont pu exercer une influence sur le jugement civil 
étranger quand il y avait en cause un Français et un étranger. 
Cette considération n'est pas précisément obligeante pour la 
magistrature étrangère, mais quelle que puisse être sa portée au 
cas de procès civil, il est bien évident que des antipathies et 
des préférences ne peuvent pas se produire lorsqu'un Français 
est défendeur en matière criminelle. Le juge, honnête homme, 
n’a alors d’antipathie que pour le crime. Donc cette objection ne 
peut pas être sérieusement retenue, et pourvu que la condition 
faite au coupable à l’étranger n’ait pas été pire que celle qui lui 
était assurée en France d’après la loi française, iln’a, en au- 
cune façon, à se plaindre de l'effet qu’on veut conserver au ju- 
gement rendu à l'étranger. 

18. Aux termes de l’article 7 du Code d'instruction érimi- 
nelle, le jugement criminel étranger a, en France, au profit du 
délinquant français absous, l’autorité de la chose jugée. Le juge- 
ment doit, par réciprocité , avoir le même effet contre le délin- 
quant français condamné, sinon au regard de l’exécution des 
peines corporelles et pécuniaires, du moins quant à ses au- 
tres conséquences, et notamment quant à la consécration de 
la présomption légale de vérité qui s’attache à une décision 
passée en force de chose jugée. Les articles 56, 57 et 58 du Code 
pénal ne consacrent nullement sur ce point un principe qui 
heurte celui posé dans l’article 7 du Code d’instruction crimi- 
nelle. L'article 121 de l'ordonnance du 15 janvier 1629, en le 
supposant encore en vigueur, a trait à un ordre d’idées tout à 
fait différent et résiste par son texte même à l'extension qu’on 
voudrait en faire aux matières criminelles. — Ces objections écar- 
tées, il reste, contre notre thèse, J’opinion des docteurs; mais 
dans le domaine du droit, qui est tout de libre examen, l’obéis- 
sance n’est jamais due sans contrôle à l’autorité doctrinale. 
Dans ces circonstances, notre conviction, qui demeure entière, 
nous convie à rester fidèle au système que nous avons déve- 
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loppé. 1l éloigne comme injurieuse toute idée de défianes pré- 
conçue contre les étrangers ; il garastit uniformément la paix 
publique , et il remédie à de choquantes inégalités entre les na- 
tionaux et les étrangers dans l’application des règles tracées par 
uos lois pénales en matière de récidive.  Euc. PARINGAULT. 


CONCOURS D'AGRÉGATION POUR LES FACULTÉS DE DROIT. 
OUVERTURE DES SÉANCES PUBLIQUES, LE 6 DÉCEMBRE 1858. 


Discours de M. l'inspecteur général F. LArEnRIÈRE, membre de l’Institut, 
président du jury de concours, . | 


Messreurs Les Meupres pu Jury, Messieurs LES CaNpiDaTs. 


En ouvrant ce nouveau concours pour l'agrégation des Facul- 
tés de droit, nous devons nous féliciter de l’empressement des 
suppléants provisoires et des docteurs à répondre, en grand 
nombre, à l’appel de M. le ministre de HRRITAOIIOn publique et 
des cultes. 

Cet appel, il est vrai, était bien de nature à éveiller l’atten- 
lion, à exciter la généreuse ardeur des esprits; il résultait de 
ces belles paroles contenues dans la circulaire du 7 mai 1858 à 
MM. les recteurs : 

« Il vous appartient (disait Son Excellence à ces magistrals 
» de l’enseignement) de faire comprendre autour de vous l’ap- 
» pel fait à la jeunesse studieuse par le règlement sur l’agréga- 
» tion des Facultés; vous saurez exciter le zèle et l’émulation 
» des suppléants provisoires et des jeunes docteurs, en leur 
» montrant comme un des plus nobles objets de leur ambition 
» l’honneur de servir d’auxiliaires aux maîtres de la science et 
» l'espérance légitime de leur succéder un jour... Je ne doute 
» pas que le concours du 1* décembre ne réunisse l’élite de nos 
» jeunes légistes et n’assure à nos Facultés de droit des agrégés 
» d'un véritable talent. » 

En voyant autour de la chaire des épreuves publiques celte 
double couronne de vingt-huit candidats, où se mêlent aux 
noms honorablement connus dans nos concours de jeunes ta- 
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lents déjà signalés dans les concours du doctorat, nous accep- 
tons avec.conflance le plus favorable augure. 

‘M. le ministre l’a dit, avec cette autorité qui éclaire et for- 
tifie les règlements : Vous avez devant vous, messieurs, comme 
but suprême de vos efforts, l’espérance légitime de micoéder aux 
maîtres de la science; et pour prévenir la crainte qu’une dis- 
position exceptionnelle, établie en prévision de cas extraordi- 
naires, püt devenir abusive et inquiéter les vocations futures, 
M. le ministre veut bien ajouter, dans la même circulaire, que 
«le titre d’agrégé peut seul désormais ouvrir la earrière du 
professorat, » — D'un autre côté, M. le garde des sceaux avait 
daigné déclarer en 1857, par lettre officielle au président du 
_ jury, « qu’il serait toujours heureux d'ouvrir la carrière de la 
» Magistrature aux jeunes lauréais du concours, toutes les fois 
» qu’il pourrait, en appréciant leur aptitude, ne pas mécon- 
» naître les droits acquis. » La Chancellerie 8 reçu dès lors avec 
bienveillance la liste des agrégés, et même la seconde liste des 
récommandés formée aussi par le jury de concours, et commu- 
niquée sous les auspices du ministère de l’instruction publique *. 

Voilà donc, messieurs les candidats, l'institution fondée au 
double point de vue de l’enseignement du droit, de l'entrée 
dans la magistrature ; et le concours d’agrégation, ainsi orga- 
nisé, tiendra toutes ses promesses aux jeunes hommes de talent 
et de sévère moralité qui seront venus vaincre dans notre pai- 
sible encainte, ou s’éprouver avec honneur. 

Les maîtres de la science, auxquels vous devez un jour suc- 
céder dans les chaires de droit, ne peuvent pas tous s’asseoir 
sur les siéges du jury, mais ils sont ici dignement représentés. 
Il semble même que M. le ministre, par le choix de vos juges, 
ait voulu vous donner ce motif de haute émulation si bien ex- 
primé par le vers d'Horace : 


Altius ibunt qui ad summa nituntur ; ; 


et us je me vois appelé à présider un jury composé d’hom- 
mes si éminents dans la science et la magistrature, je sens le 
besoin, pour n'affermir dans cette élévation et me la pardon- 


4 Lettre de M. le garde des sceaux (Abatucci) au président du jury, du 
17 janvier 1857, en réponse à la communication des listes (secrétariat gént- 
ral). — Lettre de M. le garde des sceanx de AOYES du 29 ne 1858, 
confirmative de la première. 
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ner à moi-même, de dire et de proclamer que la mission n’est 
pas donnée à l’homme, mais à l'inspection générale, pour l’ho- 
norer et la grandir aux yeux des Facultés de droit. 

Messieurs les candidats, vous êtes de fervents adeptes de la 
science, et vous êles aussi, dans ce concours central, les repré- 
sentants des diverses Facultés de l’Empire. Il n’est pas, dès 
lors, inopportun de résumer devant vous, en l’honneur du droit 
et comme objet d’émulation, les efforts et les travaux qui se 
saut accomplis dans le professorat par les publications faites 
depuis l’époque du dernier concours, dans le seul espace de 
deux années. Chacune des Facultés dont vous avez suivi les le- 
çons a payé son tribut, par des publications remarquables, à 
la science juridique ; et chacune d'elles, par conséquent, im- 
pose à ceux d’entre vous qui lui seront agrégés le beau devoir 
de soutenir sa réputation par des travaux dignes d'elle. 

Depuis douze ans, vous le savez, dans la Faculté de Caen, un 
monument au Droit civil français s'élève dans de vastes pro- 
portions , qui révèlent à la fois la grandeur du plan et la beauté 
d'exécution, la supériorité du professeur et la maturité du ju- 
risconsulte. Par les premiers livres sur l’état des personnes, 
sur la distinction des biens, les droits d'usufruit et les servi- 
tudes réelles, il surpasse de beaucoup l’oavrage de Toullier, 
qui honore à juste titre l’école de Rennes; et dernièrement il 
s’est enriohi du commentaire sur les successions, sur ce titre 
capital qui a jeté dans la société moderne, à de grandes pro- 
fondeurs, les bases de notre société civile et politique, en 
subordonnant les droits de la famille à l’égalité chrétienne et 
aux justes inspirations de l'affection paternelle. Le juriscon- 
sulte-professeur aime à éclairer ce vaste sujet, dans ses rap- 
ports avec l’esprit des lois romaines, avec le bon sens de notre 
droit coutumier, ami de la saisine et de la transmission héré- 
ditaire, mais trop favorable aux priviléges, et avec l'esprit 
vraiment libéral de la Révolution française restant la Révolution 
de 89 : son traité, depuis 1857, ouvre largement ces titres ma- 
jeurs du Code Napoléon où nos législateurs ont déposé la meil- 
Jeure partie de l'héritage des siècles, et où l’auteur contempo- 
rain, M. Demolombe, rencontrera les ouvrages les plus imposants 
de nos jurisconsultes anciens et modernes, mais sans devoir en 
être intimidé : par l’excellence de sa méthode, il s'appropriera 
tous les progrès de la science, il leur donnera une nouvelle im- 
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pulsion; et par ses méditations, par ses vues personnelles, il 
conservera toujours à son œuvre le caractère d’une puissante 
originalité. 

A l’autre extrémité de l’Empire, dans cette Faculté de Stras- 
bourg que Napoléon 1° avait fondée pour servir de lien entre 
l'Allemagne et la France, deux savants professeurs (MM. Aubry 
et Rau), fidèles à la pensée créatrice, après avoir emprunté à 
l'Allemagne la vigoureuse conception de Zachariæ sur notre 
Code civil, l’ont transformée en leur propre substance, afin d’y 
répandre plus librement les clartés de l’esprit français; et dans. 
les deux dernicrs volumes de 1857 et 1858, ils ont concentré 
avec une lumineuse précision tous les principes, toutes les lois, 
toutes les doctrines sur le patrimoine de l’homme et de la fa- 
mille, tous les genres de dispositions à titre gratuit et les 
garanties multiples de la réserve, si féconde en difficultés d’ap- 
plication : œuvre considérable de théorie et de jurisprudence 
usuelle, où les actions judiciaires, les preuves, l'autorité de la 
chose jugée, la prescription ramenée à sa nature primitive 
d'exception destinée à repousser les actions, prennent à la fin 
du livre le caractère de Droit civil pratique ; œuvre où la science 
a deux patries, comme le citoyen des municipes à Rome, sans 
cesser d’être elle-même, où l’on peut faire avec fruit l'étude 
comparée des méthodes, et qui montre, avec une vraie supé- 
riorité, la langue du droit s’appropriant la sévérité de l’abs- 
traction philosophique, la brièveté de la formule , sans perdre 
son caractère de clarté continue et de facile abplication: 

Les Facultés de Grenoble, de Dijon, d’Aix, de Toulouse, 
celle de Poitiers surtout, se sont distinguées, dans ces derniers 
temps, par des productions diverses, qui ont pour but princi- 
pal les progrès du Droit administratif, de cette branche de l’en- 
seignement qui, entée la dernière sur l’arbre de la science, a 
besoin d’actives influences et de rayons vivifiants. MM. les pro- 
fesseurs Mallein, Serrigny, Cabantous, par des considérations 
élevées et judicieuses sur la méthode, par des dissertations spé- 
ciales et approfondies, ou par des travaux de forme trop mo- 
destement élémentaire; M. Chauveau, par son recueil pério- 
dique de droit administratif, très-utile et très-varié dans ses 
résumés et ses aperçus ; M. le doyen Foucart, par les amélio- 
rations récentes apportées à la quatrième édition de ses Élé- 
ments de droit public et administratif qui, depuis leur première 
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apparition, ont rendu tant de services à ceux qui étudient et à 
ceux qui enseigoent : tous contribuent par leurs publications à 
mettre la science nouvelle au niveau des besoins progressifs de 
l'administration et de la société. A Toulouse même, un jeune 
professeur dont le nom est bien cher dans cette enceinte, 
M. Gabriel Demante, a spontanément apporté son concours au 
droit administratif et civil par de claires et fortes leçons sur 
l’impôt de l’enregistrement, qui touche par tant de ramifications 
au droit des contrats et des successions ; et ce cours complé- 
mentaire, que j’avais pu encourager, à sa naissance, de l’ap- 
probation rectorale, a produit un livre de doctrine et de pra- 
tique qui pourra prendre place un jour à côté des travaux de 
Championnière. 

A Rennes, à Grenoble, à Toulouse encore, à Paris, le Droit 
romain a inspiré, dans ces derniers temps, des productions 
. savantes et variées. M. de Caqueray, dont le souvenir n’est pas 
effacé de la lutte de nos concours, a réuni dans une vaste Ex- 
plication des passages de droit privé contenus dans les œuvres de 
Cicéron, les ressources d’une saine érudition à l’exactitude du 
philologue, à la précision sévère du juriste, et il prémunira 
dans l’avenir les interprètes de l’orateur philosophe et juriscon- 
sulte contre la possibilité des erreurs de droit. — M. le profes- 
seur Burdet, par son Exposition de la doctrine romaine sur le 
régime dotal, qu’il a suivie à travers la jurisprudence diverse 
des parlements jusqu’au Code Napoléon, a montré le talent du 
romauiste allié aux qualités du professeur de droit français, à 
l'expérience de l’avocat ; et, de plus, conduit par ses goûts his- 
toriques aux antiquités du droit national, il a publié une étude 
intéressante et pleine de sagacité sur linfluence des institu- 
tions féodales relativement à certaines parties du droit civil de 
l’ancienne France et de sa province du Dauphiné. — Dans le 
Midi, M. le professeur Massol, en étudiant la théorie difficile et 
encore problématique de l'obligation naturelle, qu’il considère 
comme intermédiaire entre l'obligation de conscience et l’obli- 
gation civile, a cherché, avec un jugement solide et un savoir 
incontesté, comment l'obligation naturelle en droit romain pou- 
vait, sur la limite délicate du droit et de la morale, s’unir aux 
principes de la législation française.— A Paris, M. le professeur 
Ortolan , qui a contribué activement au progrès de l’enseigne- 
ment du droit romain par l'application de la méthode historique | 
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aux Instituies de Justinien, vient de renouveler ses recherches, 
d’en affermir les résultats, et de compléter, dans une sixième 
édition, un livre aimé des étudiants et consulté toujours avec 
intérêt par ceux qui cultivent l’alliance de l'histoire et du droit. 
— M. le professeur Machelard a voulu combler une lacune in- 
évitable dans les ouvrages sur les Institutes, en publiant une 
dissertation neuve , étendue, digne d’un vrai romaniste, sur 
l’histoire et la théorie des lois caducaires, pour arriver à une 
théorie complète du droit d'accroissement, dont le premier éclair- 
cissement avait suffi à la juste réputation d’un professeur 
(M. d’Hautuille) enlevé trop jeune à la Faculté d’Aix. — M. De- 
mangeat, suivant l'exemple donné par M. le doyen Pellat dans 
ses beaux commentaires sur plusieurs titres des Pandectes, 
comménte pour les docteurs le titre De duobus reis ou des obli- 
gations solidaires en droit romain, développe les textes par une 
exégèse empruntée à la grande école de Cujas ou de Savigny, 
et, par d’utiles comparaisons, éclaire en même temps les prin- 
cipes de la solidarité en droit français. 

M. Colmet-Daage, dans la septième édition des Leçons de 
Boitard sur la procédure civile, en a fait pour ainsi dire son 
propre ouvrage par l’importante addition des titres relatifs aux 
saisies, à l’ordre, à la contribution, à l’emprisonnement , et 
par un grand nombre de solutions nouvelles, en respectant tou- 
tefois le caractère primitif d'une œuvre qui, après avoir pro- 
pagé les idées d’un jeune professeur animé de l’amour de la 
science, justifiera complétement , dans la personne du succes- 
seur, le double héritage de la chaire de procédure et du livre 
ainsi perfectionné. 

Enfin, messieurs, la Faculté de droit de Puris, en perdant 
M. Demante père, ce professeur homme de bien que nous avons 
tous aimé et respecté, avait de plus à déplorer l'interruption 
d’un ouvrage sur le Gode civil où le jurisconsulte résumait les 
Jabeurs d’un long enseignement et les méditations de l'esprit le 
plus droit, fécondées par les inspirations les plus pures de la 
conscience; mais l’un de ses anciens élèves ou plutôt de ses 
disciples (car il était digne d’en avoir), déjà connu par la dis- 
tinction de son enseignement, s’est chargé d’acquitter la dette 
de la science : le volume qu’il vient de publier sur les donations 
entré-vife et testamentaires , et pour l'achèvement duquel il a 
saisi la plume tombée des mains de l’auteur à l’article 981 du 
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Code, prouve déjà que le legs et la dette seront pieusement ac- 
quittés : le livre substantiel de M. Demante s’achèvera, et le 
uom de M. Colmet de Santerre s’associora, modeste et honoré, 
au nom da maitre qui restera jé D l’une des ross de : la 
Faculté de Paris. . 

En présence des nombreuses Hblisntices faites ie ces doux 

dernières années... ., et je n'ai pas tout dit, et j’ai passé sous 
silence, à regret, plusieurs productions, notamment le Rapport 
sur le duél , où notre ancien et honorable collègue du jury de 
concours, M. Valette, par l’exactitude scrupuleuse des défini- 
. tions, l'extrême propriété du langage, l'appréciation délicate 
au profonde de l’effet moral des poursuites, des juridictions et 
des peines, a ouvert comme jurisconsulte, en matière si diff- 
cile, une voie facile au législateur ‘; en présence (dis-je) de 
toutes ces publications, votre esprit, messieurs, n’est-il pas 
frappé, comme le mien, de la multiplicité des efforts, de la 
richesse des résultats de cette activité sciéntifique et féconde 
qui rappelle le fervet opus du poëte? Pourrait-on dire que la 
science du droit est en décadence parmi nous ? Non, sans doute; 
et cependant, tous les éerivains jurisconsultes ne sont pas ren- 
fermés dans les neuf Facultés de l’Empire. -— La magistrature, 
le barreau, l’Académie de législation de Toulouse ont aussi leurs 
moruments juridiques, leurs.travaux de droit philosopbique et 
historique, de droit civil et criminel, dont il ne m'appartient 
pas de rappeler ici la gloire ou les mérites variés, bien que je 
‘pusse signaler encore la part honorable du professorat dans les 
mémoires et les rapports de l’Académie de législation, qui a 
été présidée par notre vénérable pe bo > M. mL us avec tant 
d'autorité ?. 


1 Nous aurions besoin de citer encore Explication nr et synthé- 
tique sur les commandites par actions, par M. le professeur Bravard-Vey- 
rières (1857); — la Dissertation de M. le doyen Delpech sur les fondements 
naturels du droit de propriété (1858); — une dissertation de M. Labbé, agrégé, 
sur la manière de calculer la réserve (1858); — un mémoire de M. Trébutien, 
professeur suppléant de la Faculté de Caen, sur la transmission de la pro- 
priété à titre onéreux (1858); — l'explication de la loi du 21 mai 1858 sur Ja 
saisie immobilière et l’ordre, par M. le professeur Bressoles ; — et plusieurs 
articles de Revues de droit, qui ont bien aussi leur valeur. 

3 Le Recueil de l’Académie de législation de Toulouse, année 1857, contient 
des travaux remarquables de MM. les professeurs Bressolles, Dufour, Rodière, 
Molinier, Demante, Cabantous, Ginoulhiac; — le Recueil de 1858, une Dis- 


488 FACULTÉS DE DROIT. 


Cette activité de production dans les Facultés de droit n’est 
pas une activité fiévreuse qui se porte sur diverses branches à 
la fois et veut effleurer tout à l’aide de trompeuses généralités : 
c’est la science elle-même qui s’attache à un grand sujet, et 
qui sans s’effrayer de l’étendue de l’entreprise, mesurée quel- 
quefois à celle de la vie, s’y dévoue avec ardeur, laissant à 
Dieu le terme des efforts, mais appliquant à son œuvre tout ce. 
que la divine Providence a donné à l’homme de force intellec- 
tuelle, et tout ce que le travail, cette providence humaine, a 
pu ajouter d’érudition, d'expérience, de justesse ou de méthode. 

Et quel est, messieurs, dans cette activité scientifique, le ca- 
raetère dominant, le signe à la fois distinctif et commun? C’est 
le caractère imprimé au droit par les jurisconsultes romains et 
par nos jurisconsultes fraiçais de l’école coutumière, le carac- 
tère de science d'application. Seulement, la différence des 80- 
ciétés et des époques a introduit nécessairement une différence 
dans les méthodes. Les jurisconsultes romains procédaient pour 
ainsi dire d'eux-mêmes; ils statuaient sur les choses sociales 
avec la méthode philosophique la plus rigoureuse. Ils puisaient 
leurs principes dans l'intimité la plus profonde du droit naturel 
et rationnel ; ils les appliquaient immédiatement aux faits de la 
société civile. Hors des Institutes, livres élémentaires, le ju- 
risconsulte de Rome expose rarement sa doctrine dans le genre 
didactique ; il répond presque toujours sur le droit, sur les 
questions ou les espèces proposées ; de là une méthode brève 
et péremptoire, des principes indiqués plutôt que démontrés, 
des raisons pleines de sens qui contiennent la solution sans la 
développer; de là aussi cette grande règle qui caractérise la : 
méthode romaine, scire leges non est verba earum.tenere, sed 
vim ac potestatem. La raison ou la loi donne le principe , la 
puissance logique produit l’application. 

Nos jurisconsultes français de l’école coutumière ont été for- 
.més à l’école romaine du XIII: et du XVI° siècle, mais ils n’ont 
pu suivre la méthode des jurisconsulles romains : ils se sont 
trouvés en face d'institutions sociales qui faisaient bien souvent 
obstacle à l’application logique, et pour assouplir à la pratique 
le droit féodal et coutumier, ils se sont inspirés d’un esprit 


sertation pleine de force sur la nullité des Dons entre concubins, par M. LE 
DOYEN DELPECH. 


CONCOURS D'A@RÉGATION. 489 


moins rigoureux en logique, plüs. large dans l’exposition des 
idées, des usages , des origines, plus fécond en ressources, en 
développements favorables à l’adoucissement du droit; ils ont . 
appliqué, comme maxime générale d'interprétation, l’équité. 
Notre vieux et savant jurisconsulte Charondas a fait, dans ses 
Pandectes du Droit français, tout un chapitre sur l’Équité. 1] la 
définit, dans son naïf et expressif langage , « une bonté née ou 
» plutôt inspirée en l’homme, laquelle réduit et accommode, en 
» tant qu'il est possible , les choses à cette commune raison de 
» nature qui entretient l'égalité entre les hommes ‘. » — Mes- 
sieurs, l’abus de ce genre d'interprétation favorable, de la part 
de ceux qui négligeaient la science, a fait justement réprouver 
dans le droit une équité apparente et superficielle qu’on a qua- 
lifiée de cérebrine et d’ennemie de la loi, cette fausse et sédui- 
sante équité que d’Aguesseau a si vivement combattue dans ses 
Mercuriales, à l’entrée du XVIII: siècle *; mais l’esprit d'équité, 
en lui-même, était une haute inspiration qui rapprochait l'âme 
du jurisconsulte de la vertu la plus élevée et la plus expansive 
du christianisme, la charité; l’esprit d’équité associait dans le 
droit l’idée religieuse , l’âme aimante de saint Paul et de Féne- 
lon , à la justice absolue, à l’austérité des Papinien et des Cujas, 
C’est une pensée profondément chrétienne, exprimée dans les 
Institutions divines de Lactance sous cette belle image « {a 
piété et l'équité sont les deux veines de la justice, » qui a conduit 
le jurisconsulte d'Orléans, le contemporain de d’Aguesseau, à 
faire la distinction scrupuleuse et continue, dans ses traités de 
droit français, entre le for extérieur et le for de la conscience. 
Or quand cette distinction est devenue une méthode, une ha- 
bitude de l'esprit et du cœur, le for intérieur, l’équité se répand 
comme la vraie justice dans les livres, les jugements, les lois; 
et l'équité, dans le droit, devient identique à la justice elle- 
même. 

Résultat admirable, messieurs, que cette dernière victoire 
de la civilisation chrétienne, que cette transfusion de l'esprit 
du christianisme dans le droit; progrès scientifique et socia] 
qui nous a donné le Code Napoléon ! 

Nos jurisconsultes modernes, grâces leur en soient rendues, 


1 Charondas, Pandectes françaises, 1, ch. 5 (t. I, D. 44). 
2 V. Septième Mercuriale, de l'esprit et de la science (1704), 
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ont éminemment compris la révolution qui s’est opérée dans la 
législation civile, qui devait aussi s’accomplir dans la science 
et la méthode. Ils ne peuvent plus procéder par l’ordre pure- 
ment logique et par de brèves solutions, comme les juriscon- 
sultes romains ; ils n’ont plus à tourner les difficultés, à se plier 
à la forme de la pierre, selon l'expression de Charondas, à 
vaincre des institutions tontraires au droit naturel, à faire la 
distinction perpétuelle du for extérieur et da for intérieur, 
comme nos anciens jurisconsultes français. Ils ont à puiser dans 
le droit romain les principes éternels de la science , que les ju- 
risconsultes de l’école stoïcienne ont tirés, selon le précepte de 
Cicéron, de l’intime philosophie ; ils ont à expliquer les textes, 
à rechercher et à suivre leur filiation historique, à interpréter, 
à développer les principes du droit français avec cet esprit de 
lumière, de tradition, de morale et de justice, qui a préparé 
leur avénement dans le Code du XIX: siècle. Aussi l'alliance de 
l’histoire, de la philosophie, de l'interprétation logique et ce- 
pendant équitable, s’est faite naturellement dans la méthode 
des jurisconsultes contemporains ; et si je n’avais auprès de 
moi le commentateur le plus récent du titre des successions, je 
citerais comme modèle de méthode, d'exposition et de discus- 
sion juridique le premier volume de ce traité, où se trouvent 
rapprochés et comparés les trois systèmes de jurisprudence 
romaine, PUHENÈRS et moderne, sur la transmission hérédi- 
taire. 

Messieurs les concurrents, c’est à cette méthode simple, 
large, nourrie de véritable science, ennemie d’une dialectique 
trop subtile, élevée dans ses vues, mais dirigée par le bon sens 
de l'application, à cette méthode inaugurée dans notre siècle par 
Portalis, qui cherche les principes, rend compte des institu- 
tions pour en déduire le résultat juridique, pénètre la loi dans 
ses motifs et sa nature pour en saisir l’esprit et la puissance, 
vim ac poteslatem, qui évite les discussions trop littérales ou 
trop détournées pour s’attacher à la vraie théorie, à la justesse 
éclairée du sens pratique, qu’il doit nous être permis de vous 
convier dans ces solennelles épreuves. À une époque où le sa- 
voir a toutes les sources ouvertes, où le travail du juriste peut 
trouver des aliments inépuisables, la méthode perfectionnée, 
c'est la perfection de la science. Les concours d’agrégation 
mettent en saillie la diversité des méthodes; ils doivent con- 
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duire à leur perfectionnement ; et ainsi cétte heureuse et natio- 
nale institution des concours, qui prépare des successeurs aux 
maîtres de la science, peut, en outre, DSi aux progrès 
de la science elle-même. 

Ce sont les vœux de tous les amis du concours et du digne 
magistrat qui préside en France aux destinées de l’enseigne- 
ment; ce sont les vœux des membres du jury qui vont suivre 
vos exercices avec le plus juste, le plus bienveillant intérêt, et 
qui seront heureux de reconnaître en vous, messieurs les can- 
didats, ces dons de la science et cette grande méthode qui sont 
l'honneur de l’école moderne. 


CHRONIQUE. 

La première séance du concours a eu lieu le 1°* décembre 
1858. Trente-quatre docteurs s'étaient fait inscrire pour pren- 
dre part aux épreuves, mais vingt-neuf seulement ont répondu 
à l’appel de leur nom. 


Le lendemain 2 décembre, les concurrents ont eu à traiter 
en sept heures la matière suivante : 


In quo congruant et differant pignus, antichresis, hypotheca 
quoad originem cl it effectus. 


Après la composition, vingt-sept concurrents ont fait chacun 
une leçon poblique, préparée en quatre heures sur les sujets 
suivants : 


Premier jour. . . . 1. Explication des articles 1044, 1045 C. Nap. 
— 2. — — 922 — 
ss à. —_ — 2277 = 

Deuxième jour.. .. 4. 1131, 1134, 1133 


— | 5. — — 727 


Troisième jour. +, 7. —_ — 195, 196, 197 — 
— 8.  — — 900, 1172 — 
— 9. — — 970 — 


— 11. — — 1084, 1085 
—_ 12. — — 1021 
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Cinquième jour. . . 13. Explication des articles 1554 C. Nap. 
— 14. — — 747 _— 
— 15. — — 1098 — 
Sixième jour.. . . . 46. — — 883 — 
— 17. — — "1110, 1116 — 
— 18. — — 1352 _— 
Septième jour. . . . 19. — — 1434, 1435 — 
— 20. — — 2102, n° 4 — 
_— 21. _ _ 189, 190 — 
Huitième jour. . . . 22. — — 1304 — 
_ 23. _— _ 2103-3°, 2109  — 
— 24. — — 943 à 946 — 
Neuvième jour.. . . 925. _—  — 960, 961 —_ 
— 26. — — 201, 202 — 
_— 21. — — 1387 à 1389 — 


Le 21 décembre, le jury du concours a statué sur les épreuves 
préparatoires et admis dix-huit candidats à subir les épreuves 
définitives ; le nouveau règlement du 19 août 1857 sur les con- 
cours ne permettait pas d’en admettre un plus grand nombre. 
Cette nouvelle série d'épreuves a commencé le 23; nous en 
rendrons compte dans notre prochain numéro. 


ACADÉMIE DE LÉGISLATION DE TOULOUSE. 
CONCOURS ENTRE LES LAURÉATS UNIVERSITAIRES. 


L'Académie de législation de Toulouse rappelle aux licenciés 
et docteurs en droit, lauréats universitaires, qu’un concours 
spécial leur est ouvert, chaque année, devant elle. 


I. Les conditions d'admission au concours sont les suivantes : 
1° Avoir obtenu, depuis moins de cinq ans, un prix de licence 
ou de doctorat dans l’une des Facultés de droit de l'Empire ou 
bien des distinctions analogues dans les Universités étrangères ; 


2° Envoyer à l’Académie de législation un Mémoire non en- 
core publié, écrit en français ou en latin, sur un sujet apparte- 
nant à l’une des branches de la science du droit, et pour le choix 
duquel les concurrents jouissent de toute liberté. Chaque mé- 
moire doit être sans nom d'auteur, mais il doit contenir une 
cpigraphe. Elle sera reproduite sur la suscription d’une enve- 
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loppe cachetée, renfermant la désignation et l’adresse du can- 
didat ; | 


3° Déposer les Mémoires, . au plus tard, le 30 ut en les 
adressant, franco, au secrétaire perpétuel de l Académie , rue 
Croix-Baragnon, 9, à Toulouse. | & 


IT. Le prix de ce concours consiste en une médaille d’or, dé 
la valeur de 200 francs, qui est remise à l’auteur couronné, dans 
la séance publique de la fête de Cujas. 


Observation importante. 


Le concours des lauréats universitaires et le prix qui leur 
est proposé par l’4cadémie de législation, ne doivent pas être 
confondus avec le prix fondé par S. Exc. M. le ministre de 
l'instruction publique, et que l’Académie décerne chaque année, 
au nom de Son Excellence, à celui des mémoires nésA couRoNNÉs 
pour le Doctorat par les Facultés de l’Empire, qui est réconnu 
le plus remarquable sous le rapport de la science du droit et par 
les qualités du style. 


Outre ces prix de l’Académie et de M. le ministre, spéciaux 
aux lauréats, l'Académie de législation distribue chaque année, 
soit en son nom, soit pour le Conseil général de la Haute-Ga- 
ronne, soit pour la ville de Toulouse, trois médailles d’or, cha- 
cune de la valeur de 300 francs, aux meilleurs Mémoires qui lui 
sont adressés sur des sujets qu’elle désigne, et dont voici le 
programme pour les années 1859 et 1860. 


Concours ordinaire. 
1° Pour l’année 1859, l’Académie a proposé le sujet suivant : 


ÉTUDE SUR LA VIE ET LES TRAVAUX DE GROTIUS, 


_ Programme.s— « En proposant cette étude sur Grotius, FAcadémie, sans 
» exclure un jugement sommaire sur les travaux de ce grand homme qui 
» appartiennent au domaine de l’érudition, de la poésie ou de la littérature 
» sacrée, recommande aux concurrents de s'attacher surtout à l'appréciation 
» de ceux de ces ouvrages qui ont pour objet le droit public, et en particu- 
» lier de son traité De jure belli ac pacis, dont elle désire qu’ils caractérisent 
» avec soin la méthode, le style et les vues, et qu’ils mesurent l'influence & sur 
» les progrès du droit international en Europe. » 


Le prix consistera en une médaille d’or de la valeur de 
300 francs. 
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. 9° Pour l’année 1960, l’Académie propose le sujet suivant : 

« Rechercher et constater, en s’attachant aux principales 
» matières du droit civil français, quelle est l'influence qu'ont 
» exerdée la marche et je développement de la jurisprudence 
» des arrêts, soit sur l'interprétation du Code HApO/ReR soit Sur 
» Ja pratique de Ja vie civile. » 


: Programme. — « Bien que le pouvait judiciaire né puisse statuer par voie 
» de disposition générale et réglementaire, il est certain que l'ensemble des 
» décisions judiciaires fournit un élément des plus importants à l’art d’inter- 
» préter les lois ; d’un autre côté, la jurisprudenes réfléchit les instincts et 

» les nécessités de la vie pratique auxquels elle accommode les lois, en pré- 
» cisant lear sons et en fécondant leur esprit. 

» Or le Code Napoléon ayaut reçu, éepuis cinquante ans, l'épreuve solen- 
» nelle d’une application que nos mœurs ont acceptée, l’Académie invite les 
» jurisconsultes à rechercher l'influence générale que la jurisprudence des 
» arrêts, surtout de la Coar suprême, a exercée, soit sur l'interprétation de 
» ce Code, soit sur la pratique de la vie civile. L'Académie ne demande pas 
» une appréciation détaillée ét critique des solutions que les arrêts ont sue 
» cessivement données aux questions controversées qu’ils ont eu à décider ; 
» elle désire qu’acceptant comme faits accomplis les arrêts majeurs qui ont 
» été rendus sur les principales difficultés qu'ont fait surgir l’organisation de 
» la famille et celle de la propriété, les candidats en mesurent l'influence plus 
» ou moins directe, et cherchent à indiquer les causes morales ou sociales 
» qui ont pu déterminer les fluctuations les plus saillantes de la jurispru- 
» dence eivile, » 


Le prix consistera en une médaille d’or de la valeur de 
300 francs. 


Prix fondé par la ville de Toulouse. 


1° L'Académie a proposé, pour le concours de 1859, le sujet 
suivant : 


« Étude historique sur le franc-alleu, dans les pays qui com- 
posaient le ressort du Parlement de Toulouse. » 


Programme. — « L'Académie désire que les candidats recherchent et ex- 
» posent, avec l’origine du franc alleu, sa portée et son influence sur l’état 
» des personnes et la condition des terres. Elle désire aussi qu'ils fassent 
» une appréciation critique des travaux et de la controverse des juriscon- 
» sultes français, à partir du XVI: siècle, sur le franc-alleu de Ja province 
» de Languedoc. » 


2° Pour le concours de 1860, l’Académie propose le question 
suivante : 


« Rechercher l’origine de la société d’acquêts, exposér les 
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» règles qui la régissent et retracer les avantages qu'elle peut 
* offrir, soit par elle-même, soit en la combinant avec le régime 
» dotal. » 


Les prix consisteront en une médaille d’or de la valeur de 
300 francs. | | 


Prix fondé par le Conseil général de la Haute-Garonne. 


1° L'Académie a proposé le sujet suivant pour le concours 
de 1859 : 


« Étude historique et économique sur la législation fieise 
» concernant la matière des subsistances publiques, ct sur les 
» diverses mesures d'administration générale prises à ce sujet, 
» surtout dans les temps de disette et de cherté extraordi- 
» paires, » 


Programme. — « L'Académie se propose, par la formule qui précède, d’ap- 
» peler l'attention des concurrents sur les divers monuments de la législation 
» française, ancienne et moderne, qui ont eu pour objet de régler, dans les 
» temps ordinaires, le commerce intérieur et extérieur des denrées servant à 
» la subsistance publique, et notamment celui des céréales. Ils recherche- 
* ront quels ont été, aux diverses époques, les principes économiques qui 
» ont dieté les dispositions légales, favorables ou non à la liberté de circula- 
» tion, d'achats et ventes, d’importations et exportations de ces denrées. Une 
» étude analogue devra être faite pour les temps de disette et de cherté ex- 
» cessive : les diverses mesures d'administration générale adoptées autrefois, 
» pendant la révolution et dans les temps plus rapprochés de nous, telles que 
» résorves et greniers d’abondance, lois de mazimum, encouragements au 
» commerce privé, seront tour à tour examinées, soit dans leurs principes 
» théoriques, soit dans les resultats qu’elles ont produits, » 


2 Pour le concours de 1860, l’Académie propose le “el 
suivant : 


«. Des assurances sur la vie, de leur principe, des avantages 
» qu’elles offrent, soit sous le rapport du bien-être des familles, 
» soit sous celui de leur moralité, et des combinaisons qu’on 
» pourrait y introduire pour leur faire prendre en France l’essor 
» dont elles sont susceptibles. » 


Programme. — « Le système des assurances sur la vie, qui a pris un si 
» grand développement en Angleterre, est loin d’avoir encore obtenu cn 
» France la même attention et la même faveur. — Cependant des institu- 
» tions qui reposent sur la puissance de l’accumulation, telles que celles des 
» caisses d'épargne et des caisses de retraite, y ont conquis une véritable 
» popularité. Les concurrents, après avoir défini les assurances sur la vie, 
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» délimité leur objet, décrit leurs combinaisons variées ct retracé leurs avan- 
» tages, devront, en se livrant à un examen des bases qui sont communes 
» à toutes ces institutions où qui sont exclusivement propres à chacune 
» d'elles, rechercher des causes de la différence de faveur qui s’y attache, et 
» montrer les perfectionnements théoriques ou pratiques qui pourraient la 
» faire cesser en leur imprimant une égale impulsion. » 


Les prix consisteront en une médaille d’or de la valeur de 
300 francs. 


Dispositions générales, 
I. Les Mémoires devront être déposés, au plus tard, le 30 avril 
de l’année pour laquelle le concours est ouvert. 


(Les adresser franco au secrétaire perpétuel de l’Académie, 
rue Croix-Baragnon, 9, à Toulouse.) | 


ll. Les prix seront distribués dans la séance annuelle de la 
fête de Cujas. 


IT. Les Mémoires seront écrits en français ou en latin. 


IV. Les enveloppes cachetées, contenant les noms des au- 
teurs, ne seront ouvertes que dans le cas où le Mémoire aura 
obtenu une distinction. : 


V. L'auteur qui livrerait son Mémoire à la publicité avant la 
séance solennelle perdrait tout droit au prix qu’il aurait obtenu. 


Dans sa séance publique du 5 décembre 1858, l’Académie de 
Législation a décerné le prix fondé par M. le ministre de l’in- 
struction publique pour le concours entre les lauréats du doc- 
torat, à M. Anouize, déjà couronné par la Faculté de droit de 
Toulouse pour sa dissertation sur l’Institution contractuelle. 
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EXAMEN DOCTRINAL 
De la Jurisprudence en matière crinsinelle. 


Par M. FausriN HÉLIE. 


Le prescription court-elle en faveur de l’accusé qui, à raison de son état 
de démence, ne peut être soumis aux débats, et qui demeure enfermé 
pendant plus de dix ans à la suite de l’arrêt qui le met en accusation ? 
La maxime Contrà non valentem agere non currit præscriptio peunt- 

_ elle être invoquée en matière criminelle ? 


Cette question, qui a donné lieu à beaucoup de dissertations 
et qui n’a été résolue qu’à l’aide de distinctions plus ou moins 
hasardées et de réserves quelquefois un peu arbitraires, vient 
d’être tranchée dans les termes les plus nets et les plus précis 
par un arrêt du 8 juillet 1858 (Bull., n° 192). C'est cet arrêt 
qui va faire le sujet de notre examen. 

La chambre d’accusation de la Cour de Bastia avait, par un 
arrêt du 20 décembre 1836, renvoyé Joseph Campi devant la 
Cour d’assises, sous l’aceusation du crime de meurtre. Au 
moment d’être mis en jugement, il fut reconnu que l’accusé 
était en état de démence, et le président rendit une ordonnance 
portant que l'affaire ne serait pas portée aux présentes assises, 
Alors, et sur le rapport de trois médecins attestant son insanité 
d’esprit, il fut remis à l’autorité administrative, qui le fit dé- 
poser dans une maison d’aliénés, où il est resté jusqu’à la fin 
de 1857. Ayant recouvré à cette époque l’usage de ses facultés 
intellectuelles, il fut remis à la disposition du procureur général 
et traduit aux assises. A l'ouverture des débats, il a élevé l’ex- 
ception dela prescription fondée sur ce qu’il s'était écoulé vingt- 
deux ans depuis le dernier acte de poursuite, La Cour d’assises 
a écarté cette exception, et le pourvoi formé contre cet arrêt a 
été également rejeté : « Attendu qu’il résulte de tous les faits 
relevés par l’arrêt attaqué que les poursuites n’ont jamais été 
discontinuées ni suspendues ; qu’elles ont été consommées dans 
la mesure du possible; que Campi s’est trouvé constamment 
placé sous le coup de l'arrêt de renvoi et de l’ordonnance de 
prise de corps; qu’il a lui-même exécuté, d’une manière per< 
sonnelle et sans interruption aucune, ces deux décisions de 
justice; que c’est en vertu de ces deux décisions qu’il a été 


détenu dans la maison d’aliénés jusqu’au jour où le retour de 
XIE. 3? 
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la raison de cet homme a rendu possible sa comparution devant 
Ja Cour d'assises. » | 

Ces motifs expliquent lë rejet du pourvol. L'arrêt de renvoi 
et l'ordonnance de prise de corps n’avaient pas cessé d’être 
exécutés. L’accusé n'avait été transféré dans un établissement 
d'aliénés qu’en vertu de ces deux actes. Or comment admettre 
une prescription contre un arrêt qui s’exécute, qui n’a pas cessé 
un seul moment de frapper l’accusé, à l’autorité duquel il ne 
s’est pas soustrait un seul jour? L’accusé ainsi détenu ne se 
trouve-t-il pas perpétuellement en face d’un acte de poursuite 
toujours agissant et qui le saisit sans cesse? Si la prescription 
en matière pénale s'inquiète peu, ainsi qu’on le verra plus loin, 
de la possibilité d’agir, elle suppose du moins une complète 
inaction de la partie contre laquelle elle s’accomplit. Or où se 
trouve l’inaction de la partie poursuivante? N’agit-elle pas, au 
contraire, lorsqu'elle fait vérifier la maladie mentale de l’ac- 
cusé, lorsqu’elle requiert qu’il ne soit pas soumis aux débats, 
lorsqu’ elle ordonne sa translation temporaire dans une maison 
d’aliénés pour y recevoir des soins, lorsqu'elle veille au mo- 
ment où il pourra se défendre et être jugé ? Toutes ces mesures 
ne tendent-elles pas à maintenir les effets de l’acte de poursuite, 
à lui conserver sa force? 

On prétendait qu’au moment de la translation de l'accusé 
dans la maison d’aliénés, la cause de la détention n’étant plus 
la même, le titre en vertu duquel elle était opérée s'était, par 
une sorte de novation, transformé, et que, par suite, l’exécu- 
tion de l’arrêt de renvoi avait cessé. La réponse à cette objec- 
tion est dans les articles 15 et 16 de la loi du 4 vendémiaire 
an VI, qui autorisent la translation dans les hospices des dé- 
tenus dont l’état de maladie exige des soins particuliers. Ces 
dispositions s'appliquent aux détenus des maisons de correction 
ou de détention, aussi bien qu’à ceux des maisons d’arrêt ou de 
justice. Or pourrait-on prétendre que les peines que subissent 
ces détenus sont interrompues par leur translation dans l’hos- 
pice, et que le temps qu’ils y passent ne doit pas être compté 
dans la durée de leur peine? N’est-il pas évident que le mode 
de la détention n’en change pas la cause, que cette détention, 
qu’elle ait lieu dans la prison ou, à raison de la santé du pri- 
sonnier, dans un hospice , n’est que l’exécution du jugement 
qui l’autorise, et que la forme de l’exécution , quelle qu’elle 
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soit, ne fait pas obstacle à ce que l'exécution continue Ÿ Mais 
la même raison ne s 'applique-i-elle pas à la délentioï préalable? 
Si l’arrêt de condamnation continue de suivre le condairinié À 
l'hospice, comment l'arrêt de mise en accusation n°ÿ süivrail-il 
pas l’accusé? Si la détention à l'hospice devient, quand les cir- 
constances la rendent nécessaire, un mode d’exécütion de la 
peine, comment ne serait-elle pas, dans les mênies circon- 
stances, un mode d'exécution des actes d'instruction ? Si, dans 
une hypothèse, les décisions de l’autorité judiciaire n’y per- 
dent pas leur autorité, cominent la perdraient-elles darië l’aütré? 

On invoquait encore ün ârrêt du 29 avril 1814, rendu au räps 
port de M. Busschop et sur les conclusions de M. Merlin, qui & 
déclaré qu’en inatière criminelle le cours de la preécriplion 
n’est pas suspendu par la démence de l’accusé. Mais en regar- 
dant de près l’espèce dans laquelle cet ärrét est intervetiti, 
on voit qu’elle est tout à fait différente de l'espèce actuélle, 
Heyman et cinq autres individus étaient poursuivis pour vo 
avec effraction et port d’armes. Heyman fut réconnu, à son pre- 
mier interrogatoire, en état de démence, et la poursuite cessé 
contre lui..La procédure fut continuée contre les cinq autres 
accusés, qui furent condamnés. Plus de dix ans après, Heyrman 
fut repris, mis en accusation et condamné. C’est cet arrël qui a 
été cassé, «attendu que le crime dont Heyman est accusé a élé 
commis du 12 au {3 août 1795; que les poursuites faites contré 
lui et ses complices respectivement jusqu'aux 28 décembre 179$ 
et 27 mai 1797, n’ont été reprises que le 28 mars 1807; qué 
conséquemment il y a eu cessation de poursuites pendant plus 
de dix ans, ce qui suffit pour acquérir la prescription aux termes 
de l article 637 du Code d'instruction criminelle. » On voit que, 
dans cette espèce, la poursuite avait cessé, la procédure avait 
été abandonnée vis-à-vis de Heyman, tandis que, däns l’espèce 
actuelle, la poursuite n 'avait jamais cessé, la procédure s "était 
toujours maintenue vis-à-vis de Joseph Cämpi. Le premier, 
laissé en dehors de l'instruction, avait pu prescrire contre elle; ; 
le second, placé au contraire dits les liens d'une instruction 
dont les actes avaient continuellement pesé sur lui, n avait ja- 
mais cessé de les éxécuter. 

On opposait enfin, et c’est là la plus puissante objection qué 
l'arrêt ait noue le caractère particulier de la prescription 
en matière criminelle, Cette prescription, quand elle s’appliqué 
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à l’action publique, est principalement fondée sur ce qu’il est 
plus difficile à l’accusé de trouver les moyens de se justifier 
lorsque le temps a pu tronquer les souvenirs et laissé dépérir 
les preuves, et plus difficile au juge de prononcer lorsque la 
vérité ne lui apparaîtrait que voilée ou altérée, et qu'il courrait 
le risque, en statuant sur des éléments mutilés par les ans, de 
n’appuyer son jugement que sur des erreurs. La raison de cette 
prescription est dans le laps de temps écoulé, quelle que soit 
la cause de l’inaction. Qu’importe donc que l’agent ait passé ce 
temps dans les liens d’un mandat de justice ou d’un arrêt, ou 
que la procédure se soit arrêtée à la seule constatation de la 
maladie? Daos l’un comme dans l’autre cas, l'effet du temps a 
dû être le même : les preuves sont affaiblies où détruites, les 
témoins n’existent plus ou ne se souviennent plus; la prescrip- 
tion doit donc être acquise. 

A cette objection, sur laquelle nous insisterons un peu plus 
loin, il a été opposé deux réponses. La première est que, quand 
les preuves ont été recueillies et consignées dans la procédure 
écrite, que cette procédure est complète et suivie d’un arrêt de 
mise en accusation, enfin que le ministère public, chargé de 
l'exécution de cet arrêt, veille à ce que les éléments de l’in- 
struction ne dépérissent pas, il y a lieu de présumer que ces 
éléments seront conservés ; que le même embarras se produit 
dans le jugement des accusés contumax qui se constituent après 
plus de dix ans, et que l’article 477 a pourvu aux lacunes que 
les preuves peuvent révéler. Cette réponse, il faut bien le dire, 
ne détruit pas tout à fait l’argument, car il ne dépend pas de la 
vigilance du ministère public de faire vivre les témoins ou de 
les attacher à leur résidence actuelle ; il ne dépend pas de lui de 
garder les souvenirs intacts et les traces matérielles du crime 
indélébiles. Ensuite il n’est point dans l’esprit de la loi de sub- 
stituer à la procédure orale la procédure écrite, que l’article 477 
n’a admise qu’exceptionnellement et dans un cas unique où cette 
exception doit être enfermée. Cependant, si l’arrêt se fût borné 
à exprimer ce motif, on aurait pu le classer parmi ces arrêts 
nombreux qui ne sortent pas de l’espèce où ils interviennent, 
et ne font rayonner au delà aucune doctrine; sa décision, atta- 
chée à des faits qui ne se représenteront peut-être jamais dans 
les mêmes termes, eût été sans péril, et nous n’aurions pas 
pensé qu’il pût être utile d’en sonder les fondements. 
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Mais la seconde réponse faite par l’arrêt, le motif principal 
sur lequel il s’appuie, n’est plus une déduction des faits, mais 
une règle générale qu'il pose. Il déclare, en effet, « que l’im- 
possibilité où se trouve le ministère public d’agir dans de telles 
circonstances résulte du principe de droit consacré par la doc- 
trine et par la jurisprudence : contrà non valentem agere non 
curru prœscriptio; qu'on ne concevrait pas que le ministère pu- 
blic se trouvant, par un fait indépendant de sa volonté, dans 
l'impossibilité d’agir, on pût se prévaloir de son inaction pour 
faire prononcer la déchéance de l’action publique dont l’exer- 
cice lui est confié. » | 

C’est cette doctrine que nous voulons examiner ici. Ce n’est 
pas la première fois qu’elle se produit, ainsi qu’on le verra plus 
loin, dans les arrêts de la chambre criminelle, mais c’est pour 
la première fois qu’elle est invoquée dans un cas où l’empêche- 
ment d'agir était un empêchement de fait et non de droit, et 
cette distinction déjà fragile, ainsi qu’on le verra tout à l’heure, 
n’a jamais trouvé une sanction très-ferme dans la jurisprudence. 

En thèse générale, aux termes de l’article 2251 du Code civil, 
« la prescription court contre toutes les personnes, à moins 
qu’elles ne soient dans quelque exception établie par la loi. » 
Cette exception est établie, en matière civile, en faveur des 
mineurs, des interdits et, dans les cas définis par la loï, des 
femmes mariées : c’est l'application de la maxime contra non 
valentem agere non'currit præscriplio. 

La loi criminelle a pris la règle et n’a point admis l’excep- 
tion. Les articles 637 et 638 du Code d'instruction criminelle 
déclarent que « l’action publique et l’action civile résultant d’un 
crime (ou d’un délit) se prescrivent après dix (ou trois) années 
révolues, à compter du jour où le crime (ou le délit) aura été 
commis, si dans cet intervalle il n’a été fait aucun acte d’in- 
struction ou de poursuite. » Telle est la règle générale : la loi 
l’a-t-elle fait suivre, comme en matière civile, de quelques res- 
trictions relatives aux personnes qui ne peuvent agir? Nulle- 
ment. A-t-elle du moins exprimé à côté du principe, comme l’a 
fait l’article 2251, la réserve de « quelque exception établie par 
la loi? » Elle n’en a fait aucune, et par conséquent, comme l’a 
dit M. Merlin, « dès que l’article 637 n’est modifié par aucune 
exception, nous sommes forcés de le prendre dans sa plus grande 
généralité ; il ne nous appartient pas de mettre à la généralité 
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de la disposition des limites qu’il n’a pas jugé à propos d’y 
mettre lui-même ‘. » Les articles 637 et 638 s'appliquent donc 
à tous les crimes et délits commyns, quel que soit leur caractère, 
à tous les prévenus et accusés, quels que soient leur position et 
leur état. 

Cette différence entre la loi civile et la loi criminelle s’ex- 
plique facilement. La prescription en matière civile est fondée 
à |a fois sur pn fait de possession ei sur une présomption de 
renonciation ; elle suppose le défaut ou l’abandon d’un droit. 
« Elle n’est pas, dit M. Troplong, l'ouvrage de la seule puis- 
sance du temps; elle prend sa base dans le fait de l’homme, 
dans la possession de celui qui acquiert et dans une présomption 

_ de renonciation chez celui qui néglige sa propriété *?. » De là les 
exceptions admises en faveur des mineurs, des interdits, de 
“ceux qui n’ont pas l’exercice de leurs droits; de là la maxime 
contrà non valeniem agere non currit præscriptio. 

En matière criminelle, la prescription est fondée sur d’autres 
motifs; elle ne prend point sa base dans le fait de l’homme, elle 
est l’œuvre du temps. I] importe peu que la personne qui peut 
exercer l’action y renonce ou soit présumée y renoncer, et il 
serait dérisoire de soutenir, comme on l’a fait cependant, que 
le prévenu qui prescrit est en possession de l’impunité. Les 
exposés des motifs du Code d'instruction criminelle assignent 
un triple motif à la prescription de l’action publique. Pre- 
mier motif : « I] est dans la nature des choses que les 
baines publiques aussi bien que les haïnes privées s’apaisent, 
g’atténuent avec le temps, ce grand modérateur des choses 
humaines. Si le sacrifice des vengeances individuelles est exigé 
particutièrement pour prévenir les troubles qu’elles apportent 
à la paix sociale, cette même paix sociale semble demander à 
son tour que la vindicte publique ne demeure pas irrévocable- 
ment armée et agissante ; qu’elle se calme et s'arrête dans cer- 
tains cas et après un cours de temps plus ou moins long, selon 
les circonstances . » Deuxième motif : « Indépendamment de 
ces vues morales et politiques, qui ne sent que durant le temps 
exigé pour la prescription le coupable a été puni par les agita- 
tions, les troubles intérieurs de la conscience , les tourments 


1 Rép., v° Prescriplion, sect. 8, $ 7, art. 4, n° 5 bis. 
3 De la prescription, t. I, p. 4. 
8 Rapport de M. Louvet au Corps législatif. 
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d’une vie incertaine et précaire autant qu’il aurait pu l'être par 
la rigueur de la loi, et que si, après ce temps, il n’est pas 
entièrement délivré de cet état de tortures et d’angoisses inté- 
rieures, il mérite au moins d’être mis à l’abri de toutes pour- 
suites criminelles. » Troisième motif : « Il y a encore une 
autre raison de ne point agir contre lui, c'est qu’après un long 
laps de temps il n’est plus aussi facile soit de conserver le 
corps du délit, soit de se OR des pièces de conviction, 
soit de trouver des témoins *, 

Il est évident que ces différents motifs ont une source unique, 
l’action du temps. C’est parce qu’un long temps s’est écoulé 
depuis la perpétration des faits incriminés que la société, qui 
inflige les peines, non à titre d’expiation, mais pour « conserver 
l’ordre nécessaire à à la vie sociale et pour prévenir | le retour des 
mêmes actes*, n’a aucun intérêt à punir des désordres dont 
les années ont effacé le souvenir et les traces. C'est parce qu’un 
long temps s’est écoulé que l’agent paraît avoir trouvé, dans les 
angoisses de sa position précaire et les craintes d’une poursuite 
toujours menaçante, une peine égale à celle que Ia loi lui eût 
infligée. C’est enfin parce qu’un Jong temps s’est écoulé que les 
preuves se sont affaiblies ou effacées, et que la justice n’a plus 
les mêmes moyens de reconnaître la vérité. Donc, quel que 
soit l’aspect sous lequel on envisage la prescription criminelle, 
c’est le temps, le temps seul qui en est le fondement ; c’est le 
temps qui ôte à la poursuite son utilité, qui atténue la culpabi- 
lité de l'agent, qui détruit les justifications de la défense et les 
charges de l’instruction. Le législateur ne pouvait lui donner 
aucune autre base ; car comment supposer ici que celui qui exerce 
l’action y a renoncé? Est-ce que le ministère public peut dis- 
poser d’une action qui appartient à la société? Est-ce que l’ac- 
tion civile, le plus souvent étroitement enchainée à la première, 
peut, lorsque le silence de celle-ci commande son silence, lais- 
ser présumer une renonciation volontaire? 

Or ce motif unique d’un certain laps de temps écoulé sans 
poursuites ne s’applique-t-il pas avec la même force à tous les 
cas, quels qu'ils soient, où l’action publique est demeurée inac- 
tive? Qu'importe que cette inaction ait pour cause la négligence 


1,2? Même rapport. 
> Introduction à la 2° édition du Traité de droit pénal de M. Rossi, 
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ou le manque de renseignements du ministère public, ou qu’elle 
ait pour cause un fait quelconque qui le mette dans l’impossibi- 
lité d'agir? Est-ce que dans l’un et l’autre cas le même laps de 
temps ne produit pas les mêmes effets ? Est-ce qu’il frappe par 
la reprise des poursuites de la même inutilité au point de vue 
de l'intérêt social? Est-ce qu’il ne laisse pas l’agent dans une 
situation également précaire? Est-ce qu'il n’emporte pas le 
même dépérissement des preuves? Est-ce que la défense ne 
trouvera pas les mêmes difficultés à établir ses justifications ? 
Est-ce que la justice ne rencontrera pas les mêmes entraves et 
les mêmes incertitudes? | 

Telle était aussi la doctrine acceptée par notre ancienne juris- 
prudence. Les auteurs étaient unanimes. Bornier posait en 
principe que « la prescription des crimes est si favorable que 
les procédures intermédiaires faites par l’accusé ou l’accusateur 
ne peuvent pas l’interrompre, non pas même les informations 
quoique décrétées, et qu’elle court contre les mineurs *.» Muyart 
de Vouglans répète « que la prescription est tellement favo- 
rable qu’elle a lieu contre les mineurs, contre les absents, et 
qu'elle ne laisse pas de courir au temps de troubles *. » Rous- 
seaud de la Combe enseigne « que les raisons qui ont fait 
adopter la prescription des crimes sont que celui qui a porté si 
longtemps son crime et l’inquiétude d’être poursuivi est réputé 
assez puni ; que pendant ce long temps les preuves qu’un accusé 
pouvait avoir de son innocence seraient dépéries ; qu’au con- 
traire un accusateur pourrait se servir de ce temps pour pratiquer 
des preuves *. » Enfin, Dunod explique que « l’on a cru que, 
quoique l’intérêt public demande que les crimes soient punis, 
il est cependant de l’équité de borner au temps déterminé par 
la loi romaine (vingt ans) * la liberté d’en faire la poursuite : 
pris égard à la brièveté de la vie de l’homme, au dépérissement 
des preuves de l'innocence ou de celles qui peuvent atténuer 
le crime‘. » Les arrêts des parlements étaient conformes à 
cette doctrine ; ils jugeaient, en effet, que la prescription de 
l’action criminelle n’était pas suspendue par la minorité de la 


1 Sur l'ordonnance de 1670, tit. 17, art. 17. 
2 Institutes, p. 88. 

8 Traité des mat. crim., p. 168. 

* L. 12, Cod., Ad leg. Corn., De falsis. 

$ Traité des prescriptions, ch. 9, p. 188. 
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personne lésée par le crime ‘; et lorsque l’article 59 de l’édit 
de Nantes (avril 1598) a déclaré que « toutes prescriptions tant 
légales, conventionnelles que coustumières pendant les troubles 
ou par empêchements légitimes provenus d’eux, seraient esti- 
mées comme non faites ou advenues , » un arrêt du parlement 
de Paris déclare que cette disposition n’était applicable qu’en 
matières civiles et n’était pas commune aux plaintes pour cri- 
mes?. Il est donc certain que la maxime Contrà non valentem 
agere n’était point appliquée en matière criminelle dans notre 
ancienne jurisprudence. 

Ilen a été de même en général dans notre jurisprudence 
moderne. On peut citer plusieurs arrêts qui peuvent confirmer 
cette doctrine. | 

Ainsi, il a été jugé que le fait qu’une procédure aurait été 
égarée n'empêche pas le cours de la prescription, bien qu’il en 
soit résulté que le ministère public se soit trouvé dans l’impos- 
sibilité d’agir ?. | | 

Ainsi, il a été encore ‘reconnu que la minorité des parties 
lésées ne faisait aucun obstacle à ce que la prescription courût en 
faveur du prévenu : « Attendu que l’article 3 du Code d’instruc- 
tion criminelle a prévu le cas unique où l’exercice de l’action 
civile serait suspendu; qu’il n’y a pas lieu d'admettre des sus- 
pensions d’une autre nature, prévues par un autre Code, et que 
le législateur ne devait pas admettre en matière criminelle, 
puisqu'il était uniquement dirigé, en abrégeant les délais pour 
l'exercice de l’action, par l'intérêt général et par celui des 
familles *. 

Cette doctrine admet-elle quelques exceptions ? Existe-t-il des 
cas où l'impossibilité d’agir peut entraîner, même en matière cri- 
minelle, une suspension de la prescription? La jurisprudence a 
essayé d’en formuler quelques-uns. 1l faut les examiner. 

Une première exception aujourd’hui abrogée était relative au 
délit de désertion. La Cour de cassation avait déclaré « que la 
prescription ne peut courir contre ceux qui ne peuvent agir; 
que le décret du 14 octobre 1811 a défendu de plus rendre à 


1 Arr. parl. de Paris, 27 juillet 1596; — parl. de Grenoble, 8 mai 1607; — 
-parl. de Toulouse, 21 juillet 1709. 

3 Arr. parl. de Paris, du 27 juillet 1610. 

3 Cass. 25 nov. 1808 (J. P.,t. VIL p. 223). : à 
* Lyon, 17 juin 1842 (Dev., 42, 2, 343). | 
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l'avenir aucun jugement par contumace pour le délit de déser- 
tion; qu’il n’autorise d’autres diligences que l’envoi du signale- 
ment du déserteur au ministère de la guerre, pour qu’il soit 
recherché et arrêté; diligences qui n’ont aucun caractère juri- 
ridique ; qu’ainsi l'exercice de l’action publique ne peut com- 
mencer, à l'égard de ce délit, qu’au moment où le déserteur se 
représente ou est arrêté; que jusqu’à ce moment la prescription 
ne court pas à son profit’. » Nous avons établi ailleurs * que le 
délit de désertion n’est point un délit successif; que d’abord la 
loi ne punit qu’un seul fait, l'abandon du drapeau, et que ce 
fait n’est point de nature à se perpétuer ; ensuite que âi le décret 
du 14 octobre 1811 avait supprimé la procédure par contumace, 
ce n'était point parce que le délit n’était point encore con- 
sommé, mais pour ne pas multiplier inutilement les procédures, 
et parce que l’envoi du signalement du déserteur à la gendar- 
merie suffirait aux recherches. Mais ce n’est point parce que le 
délit était successif que la prescription était déclarée suspendue, 
c’est parce que le décret du 14 octobre 1811 plaçait l’autorité mili- 
taire dans l’impossibilité d’agir. C'était donc là une dérogation 
évidente à l’article 637 du Code d'instruction criminelle, déro- 
gation qui ne s’expliquait que par le caractère spécial du délit 
et de la procédure qui lui était applicable. Le Code de justice 
militaire du 4 août 1857 a abrogé par son article 275 le décret 
du 14 octobre 1811, et a soumis dès lors le délit de désertion 
aux formes de la procédure contumaciale. Il n’existe donc plus 
d’empêchement de droit à la poursuite, et dès lors il serait sans 
objet de discuter une jurisprudence qui n’a plus de motifs pour 
se continuer. L'article 184 du nouveau Code contient au reste, 
sur ce point, une disposition spéciale qui est en dehors de 
toutes les règles juridiques; mais nous n’avons point à l’exa- 
miner ici. 

Une deuxième exception a pour objet les crimes et délits 
imputés aux agents du gouvernement. La Cour de cassation a 
jugé, en thèse générale, que la prescription de l’action publique 
ne court que du jour de la réception de l’autorisation au parquet 
de l'officier compétent pour poursuivre l’agent du gouverne- 
ment : » Attendu que les prescriptions et les déchéances ne 


1 Cass. 7 février 1840 (Bull., n° 48). 
2? Traité de l'instr. crim., t. Il, p. 109. 
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peuvent courir contre ceux qui ne peuvent agir ; que les empé- 
chements de droit sont toujours une excuse suffisante pour le 
défaut d’action, dans le délai déterminé par la loi qui règle 
l'exercice de l’action, et que l’article 75 de la loi du 22 frimaire 
an VIII défend de poursuivre sans autorisation . » Il est certain 
que le ministère public ne peut faire aucun acte de poursuite 
personnelle contre l’agent inculpé, avant que l'autorisation 
n’ait élé prononcée et ne lui ait été transmise ; 1l ne peut donc 
requérir aucun mandat, aucun interrogatoire; il ne peut que 
former la demande et en attendre le résultat ; il ne dépend pas 
même de lui d’en abréger les délais, et nulle disposition de la 
loi n’a fixé l'intervalle dans lequel le Conseil d’État est tenu de 
statuer. Mais l’article 3 du décret du 9 août 1806 déclare que 
« la disposition de Particle 75 de l'acte constitutionnel de 
Van VII ne fait point obstacle à ce que les magistrats chargés 
de la poursuite des délits informent et recueillent tous les ren- 
seignements relatifs aux délits commis par nos agents dans 
l'exercice de leurs fonctions. » Ainsi les mesures préventives, 
celles qui ont pour objet de s’assurer de la personne de l’inculpé 
ou de lui imprimer la qualité de prévenu, sont suspendues jus- 
qu’à la décision du Conseil d’État; mais toutes les mesures 
conservatoires, toutes celles qui ont pour objet de vérifier les 
charges, de ramasser les témoignages, de constater les indices, 
demeurent entre les mains de la justice. Or, est-ce que cette 
constatation des indices, est-ce que cette demande d’autorisa- 
tion, qui est nécessairement communiquée à l'inculpé, ne doi- 
vent pas être assimilées à des actes d’instruction ? Puisque cette 
demande est le préliminaire obligé de la citation ou du mandat, 
puisqu'elle a pour objet d’arriver à cette citation ou à ce man- 
dat, ne doit-elle pas avoir pour effet, comme ces actes eux- 
mêmes, d'interrompre la prescription? Puisque ces constata- 
tions ont pour objet de rechercher les preuves du délit et d'en 
poursuivre les auteurs, ne doivent-elles pas avoir le même effet? 
Ces formes sont extrajudiciaires, il est vrai, en ce sens qu’elles 
u’ont pas pour but immédiat de saisir les tribunaux ; mais n’est- 
ce pas là leur but médiat et secondaire? L’acte qui provoque la 
poursuite, surtout lorsque la partie est mise en demeure de le 
débattre et de le défendre, ne se eonfond-il pas avec la pour- 


4 Cass. 13 avril 1810 (Bull., n° 35). 
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suite elle-même? Cette opinion conduit au même résultat que 
l’arrêt de la Cour de cassation, mais elle a l’avantage de ne pas 
apporter dans la matière criminelle une maxime qui doit lui 
demeurer étrangère, et de résoudre la question avec les règles 
propres à cette matière. 

Une troisième exception a été introduite pour le cas où une 
double poursuite est intentée contre le même prévenu pour 
crimes et pour délits non connexes. La Cour de cassation a jugé 
« qu’il ne peut y avoir cours à la prescription lorsqu'il y a 
impossibilité d’action; qu’un accusé, renvoyé devant la Cour 
d’assises pour trois vols qualifiés, ne pouvait être poursuivi 
pour deux autres vols simples dont il était prévenu, et sur les- 
quels il y avait eu réserves dans l’ordonnance de la chambre 
du conseil, qu'après qu'il aurait été définitivement statué par la 
Cour d'assises sur lesdits vols qualifiés; que l’article 365 du 
Code d'instruction criminelle prohibant la cumulation des pei- 
nes, il y avait nécessité d’instruire et de prononcer sur les vols 
qui emportaient une peine afflictive et infamante avant qu'il 
pôt être instruit et prononcé sur les vols qui n'étaient passibles 
que d’une peine correctionnelle ; que la prescription à l’égard 
des délits n’a pu commencer à courir que du jour de l’ordon- 
nance d’acquittement !. » On peut objecter à cette décision que 
si l’article 365 défend la cumulation des peines, il ne défend 
pas celle des poursuites; que si l'application de la plus forte 
des peines encourues a paru suffire à la répression de plusieurs 
délits, cette application d’une peine unique ne fait point ob- 
stacle à ce que chacun des délits soit poursuivi et jugé! M. Man- 
gin s’est trompé lorsqu'il a soutenu que l’application de la peine 
la plus forte éteignait l’action publique à l’égard des autres dé- 
lits?. Est-ce que ce fait cesse d’être punissable par cela seul 
qu’au cas de condamnation la peine prononcée se confondra 
dans son exécution avec une autre peine? N’est-il pas évident 
qu’on confond ici l’application de la peine et son exécution ? ? 
Pourquoi donc l'arrêt par contumace intervenu sur le crime 
empêcherait-il qu’un jugement par défaut intervint sur le délit? 
Pourquoi, et à plus forte raison, la mise en accusation pro- 


1 Cass. 19 janvier 1809 et 28 août 1823 (J. P., t. VII, p. 322, ett. XVIII, 
p. 154). 

2 Act. publ., t. Il, n° 458. 

3 V. Traité de l'instr. crim., t. III, p. 758. 
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noncée sur le crime contre l’accusé présent serait-elle un ob- 
stacle à des actes de poursuite exercés à raison du délit? Il est 
de règle, à la vérité, que le fait le plus grave doit être poursuivi le 
premier. Cette règle est fondée sur ce qu’il y a un plus grand 
intérêt pour l’ordre à la répression de ce fait; mais cette marche 
habituelle de l’instruction, dictée par des motifs de convenance 
et d'utilité, n’est nullement absolue ; elle ne peut entraîner la 
suspension des dispositions légales ; elle ne peut préjudicier 
aux droits acquis. La prescription est complète si trois ans se 
sont écoulés depuis le jour de la perpétration du délit ou de 
l'interruption des poursuites, et l’on ne peut même ici invoquer 
une impossibilité d'action, puisque nulle disposition de la loi 
ne prononce dans ce cas une suspension expresse. 

Une quatrième exception a été établie à l'égard du délit de 
dénonciation calomnieuse. La Cour de cassation a décidé « que 
les dispositions des articles 637 et 638 ne peuvent s’appliquer 
qu'aux infractions dont la criminalité est, pour ainsi dire, no- 
toire et actuelle, et non à celles dont la criminalité est en quelque 
sorte éventuelle; que l'intérêt de la société et de la justice 
commandent, en matière de «dénonciation calomnieuse, que la 
prescription ne commence à courir que du jour où la dénonciation 
a été reconnue calomnieuse et non du jour où elle a été faite.» 
M. Mangin, qui approuve cet arrêt, essaye de le justifier en disant 
« que l'individu dénoncé est hors d'état de poursuivre le dénon- 
ciateur tant que l’autorité compétente n’a pas statué sur l’exis- 
tence des faits ?. » On eût compris cette doctrine sous l’empire 
de l’article 10 du Code du 3 brumaire an IV, qui comptait le 
délai de la prescription « du jour où l’existence du délit a été 
connue et légalement constatée ; » mais comment la comprendre 
sous un Code qui fait courir le délai « à compter du jour où le 
délit aurait été commis? » Or le Code d'instruction criminelle, 
en posant cette dernière règle, ne fait aucune exception en ce 
qui concerne le délit de dénonciation calomnieuse. On prétend 
distinguer entre les infractions dont la criminalité est notoire 
et actuelle, et celles dont la criminalité ne serait qu’éventuelle. 
Mais sur quel texte se fonde une telle distinction? Est-ce que la 
dénonciation ne se produit pas avec tous les caractères qui 


1 Cass. 6 août 1825 (Bull, n° 151). 
2 No 330. 
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peuvent l’incriminer au moment mêrhe où elle est faite? Est-vé 
qu’un fait nouveau vient après coup 8’y adjoindre et la complé- 
ter ? Il faudrait tenir algrs que tous les délits qui se produiserit 
avec un caractère douteux ne se prescrivent que du jour où leur 
criminalité devient manifeste, et par conséquent non plus du 
jour où ils sont commis, comme le veut la loi, mais du jour où 
ils sont constatés, comme le voulait la législation abrogée. On 
insiste en disant que le caractère calomnieux de la dénonciation 
ne se révèle que par la constatation dé la fausseté du fait im- 
puté. C’est confondre le délit et les actes qui ont pour objet d’en 
vérifier l'existence. Ïl est clair que la certitude que le fait a le 
caractère d’un délit ne résulte que de l'instruction et du juge- 
ment; mais l’action n’attend pas cette certitude pour naître; elle 
naît avec le fait qu’elle présume criminel, et laisse à l’instruc- 
tion la tâche de vérifier si elle est fondée. La difficulté provient 
de ce que la jurisprudence, pour vérifier la vérité ou la fausseté 
du fait imputé, croit devoir ordonner le renvoi à l’autorité ad- 
ministrative, si ce fait rentre dans les limites des faits disci- 
plinaires, ou en faire l’objet d’une instruction préliminaire, s’il 
se présente avec les caractères d’un crime ou d’un délit. Mais 
cette division des éléments du délit de dénonciation calom- 
nieuse ne peut évidemment exercer aucune influence sur ce 
point de départ de la prescription, puisque ce point de départ 
est fixé par la loi au jour de la perpétration du fait, et non point 
au jour de la vérification des éléments qui le constituent. Qu’im- 
porte que cette vérification soit faite par deux autorités ou par 
une seule ? 1] peut en résulter plus de lenteur dans l'instruction; 
il n’en résulte pas que la prescription puisse prendre un autre 
point de départ que le jour où le délit a été commis. Si l’auto- 
rité judiciaire a besoin de quelque vérification pour éclairer sa 
religion, ce n’est pas une raison pour mettre de côté les règles 
générales établies en faveur de la défense. Faudrait-il donc don- 
ner deux dates à la prescription, suivant que la dénonciation 
impute un fait disciplinaire ou un fait qualifié délit, suivant que 
la vérification est faite par l’autorité administrative ou par l’au- 
torité judiciaire? Sa durée a été proportionnée à tous les délais 
de l'instruction, à toutes les formes de la procédure; après ce 
laps de temps écoulé, il y a présomption que le délit ne peut 
plus être utilement jugé. 

Ainsi, dans les différentes hypothèses que nous venoris de 
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parcourir, la maxime contrà non valentem ageré non currit 
præscriptio n’a pas d'application nécessaire ; elle est contraire 
aux principes de la procédure criminelle, elle est coriträire aux 
termes précis de la loi. La jurisprudence qui l’a invoquée, quel- 
quefois surabondamment et quand elle n’avait même pas besoin 
de son autorité, ne s’est pas assez rendu compte dé la base 
différente des deux prescriptions civile et criminellé et des 
règles diverses qui s’appliquent à l’une et à l’autre, 

11 est toutefois un cas, un seul, où la maxime peut étre utile- 
ment invoquée devant la juridiction criminelle : c’est lorsqu’une 
question préjudicielle, qui s’élève dans le cours d’une instrüc- 
tion, est renvoyée à l’examen et au jugement de la juridiction 
civile. Il y aurait lieu peut-être de distinguer, quant au point 
de départ de la prescription, entre les questions préjudicielles 
qui s’opposent à l’exercice de l’action, comme les questions 
d'état, et celles qui ne font qu’en suspendre le cours, comme 
les questions de propriété immobilière. Il y aurait lieu de dis- 
tinguer encore entre les questions de cette nature qui s’élèvent 
en matière de crimes et de délits et celles qui s’élèvent en ma- 
tière de contraventions, puisque, dans la première hypothèse, 
le renvoi de la question au juge compétent peut être considéré 
comme un acte d'instruction qui a pour effet d'interrompre la 
prescription, tandis que, dans la seconde ; le même acte né 
produit pas le même effet. Mais, dans tous les cas, cet acte est 
une cause commune d'interruption : quelle en est la raison? Les 
arrêts, qui sont nombreux sur ce point, se bornent à déclarer 
ou que la prescription est suspendue par un cas de force ma- 
jeure, ou que l’action du ministère public n’a pu étre éteinte 
faute d'exercice, ou que Particle 640 du Code d'instruction 
criminelle ne déroge point au principe de droit commun et 
d'équité suivant lequel la prescription ne court pas contre celui 
qui est empêché d'agir 1. 

La véritable raison de la suspension de la prescription pen- 
dant le temps nécessaire au jugement de la question préjudi- 
cielle, est que l’affaire étant momentanément transportée devant 
les tribunaux civils, subit, tandis qu’elle est pendante devant 


1 Arr. cass., 30 janvier 1830, J. P.,t. XXIII, p. 105; — 1°" juillet 1837, 
Bull., n° 197; — 10 avril 1835, n° 136; — 19 octobre 1842, n° 287; — 27 mai 
4843, n° 125;—26 juin 1845, n° 206 ; — 14 décembre 1844, n° 402; — 29 août 
1846, n° 229; — 7 mai 1851, n° 107, etc. 
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les tribunaux, l’autorité des règles du droit civil, et par consé- 
quent de la maxime contrà non valentem agere non currit præ- 
scriptio. À la vérité, l'influence de cette règle devrait être cir- 
conscrite au procès civil, qui, une fois détaché du procès 
criminel, forme un tout distinct et soumis à des formes parti- 
culières ; elle devrait être limitée aux personnes incapables qui 
ont intérêt dans cette instance. Mais il était difficile d’en scin- 
der l'application , et de la restreindre à l’une des parties de l’af- 
faire sans l’étendre aux autres. Supposez, en effet, que la partie 
lésée par le délit ou la contravention soit un mineur, une femme 
mariée, un individu frappé d'interdiction; faudrait-il admettre 
que la prescription courra contre ces personnes incapables de- 
vant la juridiction criminelle, et qu’elle sera suspendue devant 
la juridiction civile à laquelle est renvoyée la question préjudi- 
cielle? Mais qu'est-ce donc que cette question préjudicielle , si- 
non l'un des éléments du délit ou de la contravention, un fait 
de justification ou d’excuse ? De sorte que le jugement des dif- 
férents éléments d’une même infraction serait soumis à des 
règles contraires, et que la prescription de l’action principale 
serait accomplie lorsque celle de l’action accessoire demeure- 
rait suspendue. C’est là ce que la jurisprudence n’a pas voulu 
admettre : elle a pensé que la règle qui conserve pendant la 
durée de l'instance civile les droits des personnes qui ne peu- 
vent agir, doit nécessairement être étendue à l’action princi- 
pale, puisque, autrement, elle devient purement illusoire. Ce 
n’est point là, à proprement parler, une exception aux prin- 
cipes de la procédure criminelle ; c’est simplement l'application, 
à des faits qui ont un caractère civil, d’une règle du droit civil. 

On est donc fondé à maintenir qu’en réalité la règle contrà 
non valentem agere non currit præscriptio n’a aucune applica- 
tion en matière criminelle, non-seulement quand l’empêchement 
d’agir est de fait, mais même quand il est de droit; car, d’une 
part, on a vu que si quelques arrêts ont invoqué cette règle 
dans quelques questions spéciales, c’est à tort ou surabondam- 
ment qu’ils en faisaient l’application ; et d’une autre part, dans le 
seul cas où cette application soit justifiée, c’est-à-dire lorsqu’une 
question préjudicielle est renvoyée à l’examen du juge civil, elle 
n’est motivée que par le jugement même de cette question. 

La thèse consacrée par l’arrêt du 8 juillet 1858 est donc, en 
la considérant dans l’application qui en a été faite, nouvelle 
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dans la jurisprudence ; d’abord en ce qu’elle donne à un empè- 
chement de fait un effet que la jurisprudence elle-même n’avait 
jamais donné qu’aux empêchements de droit, ensuite parce 
qu’elle crée pour la première fois, dans le cas de démence de 
l’accusé, une exception à la règle formelle et précise consacrée 
par notre Code. Il nous a paru que, sous ce double rapport, l’ar- 
rêt avait émis une doctrine qu’il importait de relever. 
FausriN. HÉLIE. 


DE LA NÉCESSITÉ DE RÉPRIMER L'IVRESSE. 
Par M. x NEYREMAND, président du tribunal de première instance d’Altkirch. 


L'ordre public doit s’armer plus fortement contre 


ceux qui le menacent davantage. 
. BERLIER. 


D'après les criminalistes modernes, les causes efficientes des 
délits sont d'ordinaire la perversité native, l’absence de culture 
ou d'éducation, les vices et les passions, et enfin l'égoïste indif- 
férence de la société pour les AO dont la nature ou le 
malheur ont fait des parias. 

Dans ce triste inventaire des misères humaines, on ne se 
préoccupe pas assez, ce nous semble, d’un vice particulier qui 
fait commettre à lui seul autant de délits que tous les autres : 
nous voulons parler de l’ivrognerie. 

Nous savons que certaines contrées, renommées par la sobriété 
de leurs habitants, sont à l’abri de ce dangereux fléau; mais il 
est incontestable qu’il sévit dans les provinces du nord et de 
l’est, dans tous les grands centres industriels, partout où il y a 
des agglomérations d’ouvriers, à Paris surtout, c’est-à-dire, en 
un mot, dans la majeure partie de la France. 

Mais c’est surtout en Alsace, province autrefois allemande et 
qui n’a conservé que sous ce rapport les habitudes devenues 
proverbiales de la mère patrie *, que le fléau exerce particuliè- 
rement ses ravages, et l’on peut dire d’elle, comme de l’Angle- 
terre, que l’ivrognerie est son mauvais démon. 


1 Depuis Tacite jusqu’à nos jours, le goût excessif de la nation allemande 
pour le vin a donné lieu à un déluge d’épigrammes et d’anecdotes. — Si Ja 
XIIL. 23 


b14 bhorï bÉNAt, 


Nous ne voulons parler aujourd’hui que des faits qui sont à 
notre connaissance personnelle , des plaies dévoilées devant 


vérité, comme le prétend un proverbe, est cachée dans le vin, disait le 
poëte Owen, Epig., les Allemands sont bien sûrs de la trouver : 


Si latet in vino verum, ut proverbia dicunt, 
Invenit verèm Teuto, vel inveniet. 


Il faut hurler avec les loups ; avec les Allemands il faut boire (vieux dicton). 
— Dans son Voyage en Allemagne, Montaigne dit : « Et c’est un crime de 
voir un gobelet vide. » Observation ingénieusement complétée par un autre 
voyageur, le duc de Rohan : « Je passai à Trente, me réjouissant de sortir 
de la petite barbarie et beurette universelle ; ne trouvant pas que tous les 
mathématiciens de notre temps puissent jamais si bien trouver le mouve- 
ment perpétuel que les Allemands le font faire à leurs gobelets..…. Cette si 
grande fréquentation de bouteilles obscureit tellement leurs autres belles 
qualités, que cela les rend méprisables et inaccostables de tout le monde. 
Car ils ne peuvent faire bonne chère ny permettre amitié on fraternité, 
comme ils disent, à personne, sans y apporter le seau plein de vin pour la 
scéler à perpétuité. » (Voyage en l'an 1600, en Italie, Allemagne, Pays-Bas 
unis, Angleterre et Écosse, p. 21. — Amsterdam, Elzevier, 1646.) — De Thou, 
dans ses mémoires, raconte qu’en quittant Bâle, où il avait reçu une gra- 
cieuse hospitalité chez Amerbach, il arriva vers le soir à Mulhouse (Muiuse- 
nam), qu’il y vit une quantité innombrable d'ivrognes de tout âge et de tout 
sexe : « Dans les cabarets, dit-il, tout est plein de buveurs; là de jeunes 
filles qui les servent leur versent du vin dans des gobelets d’une grande 
bouteille à long col, sans en répandre une goutte : elles les pressent de boire 
avec les plaisanteries les plus agréables, boivent elles-mêmes et reviennent 
à toute heure faire la même chose... Ubi biberunt, in proximam aream 
divergentes mingere et mox ad ministeria redire. » (DE viTA SsUA, 
Comment., liv. Il, p. 20, édit. de Genève.) — L'amour du vin était si 
généralement répandu que les papes exigeaient des empereurs le serment 
de sobriété avant leur couronnement : Vis sobrietatem cUM AUXILIO 
Der custodire? Telle était la formule usitée. — « Comme si ce n’eût pas 
été assez à la nation allemande, dit l’abbé Grandidier, de se livrer au 
vin dans l’intérieur de ses foyers, et de sceller même par son moyen les 
choses publiques, elle sut encore, dans les siècles d’ignorance, allier son 
inclination bachique à l’esprit de religion. Elle n’eut pas même honte d’ac- 
compagner les saints mystères de ses festins et des désordres qui suivent na- 
turellement l'ivresse. Le peuple de Strasbourg et d’une partie du diocèse 
s’assemblait à la cathédrale le jour de la dédicace de cette église, 29 août, 
fête de saint Adolphe; les hommes et les femmes y passaient la nuit, non à 
chanter les louanges du Seigneur, mais à boire et à manger. Dans ces ban- 
quets, on se livrait aux excès les plus criminels; on ne connaissait plus le 
respect dû au lieu saint. Le prêtre, comme le laïque, y chantait des chansons 
dissolues ; on dansait et on sautait dans l’église, avec toutes les postures 
indécentes dont les bateleurs se servent pour amuser la populace. Le grand 
autel servait de buffet, où il restait à peine une place pour célébrer le sacri- 
fice, qui ne s’interrompait pas au milieu de ces abominations ; les autels 
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nous, et qui nous font réclamer comme une nécessité urgente 
le bienfait d’une mesure préventive contre un pensent qui 8e 
traduit en effets toujours plus désastreux. 


Nous pouvons affirmer, sans crainte d’être démenti, que, 
dans notre province, l’ivrognerie est la cause habituelle de la 
majeure partie des délits; chez nous, du cabaret à la Cour d’as- 
sises il n’y a qu’un pas. Les assassinats sont fort rares, mais 
les meurtres fréquents, et les coups et blessures innombrables. 
Comment concilier, si ce n’ést par l’abus du vin qui opère les 
plus ceruelles métamorphoses , la perversité ou la méchanceté 
quesupposent ces méfaits avec la douceur naturelle et la moralité 
bien connues des habitants? et le cabaret ne nous donne-t-il 
pas ici le mot de l’énigme? Quel malheur immense pour cette 
population, si favorisée sous tant de rapports et qui se recom- 
mande par tant de qualités, d’être en proie à ce vice dégradant 
qui les anéantit toutes et qui installe la discorde au sein des 
ménages! Et ce qu’il y a de particulièrement déplorable, c’est 
la manière dont le vice agit sur ces robustes organisations! Ces 
bommes, que la nature a faits doux et paisibles, le vin les rend 
querelleurs, méchants et même sanguinaires. Ils entrent au 
cabaret dans les dispositions les plus pacifiques; ils en sortent 
le couteau à la main, puis venitur ad manus aut ad ferrum. 
Écoutez les témoins en matière de coups et blessures; leur 
exorde invariable est toujours celui-ci : « Nous sortions du 


étaient pareillement chargés de vin ; on y forçait à boire jusqu’à réveiller à 
coups d’aiguillons ceux que la lassitude ou l'ivresse avaient endormis. Ces 
orgies, autorisées par la superstitieuse simplicité de nos pères, scandalisèrent 
les vrais fidèles pendant plusieurs siècles. Il a fallu tous les efforts d’une 
piété éclairée pour anéantir des cérémonies qui trouvèrent toujours quelques 
défenseurs dans la multitude, ou dans l’avarice de ceux mêmes qui sem- 
blaient destinés par état à les condamner... Enfin, ajoute le même auteur, 
après avoir bien bu pendant la vie, les Allemands voulaient encore en es- 
sayer après la mort. Le vin se répandait aux obsèques avec profusion; on en 
trouve un exemple à l’occasion d’un fameux poëte allemand du XIV: siècle, 
nommé maître Henri Frowenlop, qui avait chanté les vertus comme les 
amours des femmes, et les avait vengées des sarcasmes grossiers et amers 
des autres poëtes. Étant mort à Mayence en 1317, les dames, par reconnais- 
sance, voulurent elles-mêmes le porter au lieu de sa sépulture, y versèrent 
des larmes, et, pour honorer d’une manière plus particulière la mémoire de 
leur panégyriste, elles firent répandre sur sa tombe une si grande quantité 
de vin, que le cloître de l’église cathédrale en fut tout inondé. » (Anecdotes 
relatives à une ancienne confrérie de buveurs.) | 
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cabaret, où nous avions beaucoup bu, » etc. Aussi tous ces 
délits ont-ils toujours lieu les dimanches et jours de fêtes’; il 
est peu d'exemples d’un coup de couteau donné un autre jour. 
Cela est si vrai qu’un prévenu d’un méfait de ce genre répondit 
‘au juge d'instruction qui l’interrogeait : « Je ne puis être cou- 
pable du fait ; c'était un mardi.» Moyen de défense sans réplique, 
suivant lui, et qui caractérise parfaitement les mœurs du paÿs. 
Que de fois, en voyant les résultats de ces tristes habitudes, 
n’avons-nous pas été tenté d’accuser l’indifférence de la société 
ou l’incurie du législateur! Que de condamnations qui pèsent 
sur le cœur et qui pourtant étaient inévitables! Voilà devant 
nous un père de famille, un ouvrier laborieux... Dans une 
rixe provoquée par la folle exaltation de l'ivresse , il a frappé > 
il a fait couler du sang... Que dira-t-il pour sa défense? Ce 
qu’ils disent presque tous : « Hélas! j'étais ivre... Je ne sais 
comment cela s’est fait... Je ne me souviens plus de rien... » 
Culpa vini et non bibentis’. Et comme cette excuse est inad- 
missible, nous sommes bien forcés, à moins de faillir à notre 
devoir, de frapper, avec une infinité d’autres, cette victime 
inerte et inintelligente d’un ennemi interne qui maîtrisa sa vo- 
Jonté et sa raison! | | 

Voilà des effets pénibles et déplorables auxquels il est temps 
de mettre un terme. Il n’est que trop constaté que les punitions 
sont un remède impuissant. A quoi bon frapper sans cesse les 
fruits du mal lorsqu'on laisse vivre la cause génératrice, dont 
la fécondité est toujours la même? Il faut donc aviser aux 
moyens d’anéantir ou d’affaiblir au moins cette cause intaris- 
sable. Mais ces moyens, où les trouver? À quelles mesures 
faut-il les demander? En existe-t-il qui soient praticables et 
efficaces? Voilà ce que nous allons rechercher. 


L. 
En Angleterre et aux États-Unis, où l'esprit d'association 


1 La même remarque a été faite en Angleterre. Dans la seule ville de Gias- 
cow, dix mille individus s’enivrent régulièrement tous les samedis soirs, et 
restent dans cet état le dimanche et le lundi. Si l’on voulait s'occuper 
d’un pareil dénombrement dans une grande ville industrielle de notre arron- 
dissement (Mulhouse), on arriverait à un chiffre effrayant. 

? « L'inculpé est doux et paisible tant qu’il n’a pas bu, capable de tous 
les excès quand il est ivre. » Telle est la phrase, en quelque sorte stéréo- 
typée, qui se trouve dans tous les renseignements demandés aux maires. 
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existe avec une grande chaleur de sentiment, il s’est formé de 
nombreuses sociétés de tempérance, dans le but d’arracher les 
basses classes à un vice qui les dégrade et les décime; leurs 
efforts, surtout dans certaines contrées de l'Amérique, ont 
obtenu de merveilleux succès. « Le mouvement des sociétés de 
tempérance, dit M. Ampère, Prom. en Amérique, t 1°", p. 286, 
a commencé en Amérique, à Boston, en l’année 1826, et cinq 
ans après en Angleterre. Son progrès a été immense dans les 
deux pays. Le gouvernement de l’Union s’y est associé en sup- 
primant les distributions d’eau-de-vie aux soldats et en inter- 
disant l’usage des liqueurs fortes aux marins; mais ce qui a agi 
surtout, comme toujours, c’est le principe volontaire. En 1836, 
il y avait déjà huit mille sociétés de tempérance dans les États- 
Unis, comprenant environ 1,500,000 membres. Les femmes, 
les jeunes gens ont formé des sociétés de tempérance. Enfin, la 
volonté générale sur ce point s’est manifesiée par des actes 
législatifs. Ainsi, dans les États du Maine, la vente des spiri- 
tyeux est absolument interdite, sauf, en cas de maladie, sur une 
ordonnance du médecin ou pour servir dans les arts. Ce qui 
est bien digne de remarque, c’est que ce soit dans un pays où 
le grand nombre règne qu’on ait ainsi interdit l’objet de la pas- 
sion du grand nombre. Du reste, on s’y est parfaitement soumis, 
et le maire de Portland félicite en ce moment ses concitoyens 
des bons effets de la loi qui a diminué les crimes et le paupé- 
risme dans la cité. À Bangor, seconde ville du même État, un 
waichman a déposé que depuis que la loi est en vigueur, 
c’est-à-dire depuis trois mois, les prisons sont presque vides ; 
que la police n’a pas fait une seule arrestation, et cet état de 
choses forme le contraste le plus parfait avec les scènes qui 
troublaient sans cesse les rues de la même ville l’hiver dernier. 
Voilà où en est cette campagne contre l’ivrognerie, entreprise 
il y a moins de trente ans, et qui a déjà fort entamé l'ennemi, 
car en 1836 on comptait 12,000 ivrognes notioires qui s'étaient 
corrigés. » | 

Voilà, certes, d’admirables résultats, et bien faits pour nous 
piquer d’émulation. Mais ne nous flattons pas de voir jamais 
naître en France un si généreux mouvement, secondé par une 
aussi touchante soumission, Où trouver d’un côté, au milieu de 
la torpeur générale, cette ardente charité qui crée et multiplie 
les associations, et, de l’autre, cette docilité chrétienne, néces- 
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saire pour que leurs remontrances puissent arriver aux cœurs 
et produire d’heureux fruits? N’est-il pas d'ailleurs reçu chez 
nous et passé en axiome qu’au gouvernement seul appartient 
l'initiative de toutes les mesures d’amélioration sociale ? Opinion 
sous laquelle se déguise mal un froid individuahisme. Qu’at- 
tendre d’une époque où la philanthropie n’est plus qu’une vertu 
de parade, propre tout au plus à erner un discours académique 
ou à embellir les rêveries des économistes? N’est-on pas frappé 
chaque jour du spectacle dégradant de l'ivresse et de ses per- 
nicieux effets? La sollicitude privée s’en est-elle émue? Y a-t-il 
eu la moindre tentative d'association pour y mettre un terme, 
la moindre déclaration de guerre contre ce redoutable ennemi? 
Y a-t-on seulement songé? — Ne comptons donc pas sur les 
miracles de l’effort individuel, et cherchons ailleurs le remède. 


IL. 


Quelques économistes ont conseillé l’élévation des droits sur 
les boissons, moyen auquel les gouvernements ont tout naturelle- 
ment donné les mains. On n’a pas tardé à reconnaître son inef- 
ficacité. Les exigences du fisc n’ont fait que multiplier les frau- 
des, au grand détriment de la santé publique. A ces causes est 
venu se joindre l’appât du fruit défendu. On en a usé moins 
souvent, il est vrai, mais à plus fortes doses; en sorte que si 
l'État a gagné, l’ivrognerie n’a rien perdu. 

On a essayé enfin de diminuer le nombre des ivrognes en 
diminuant celui des cabarets. Il faut applaudir aux efforts du 
gouvernement, qui, en exerçant une surveillance active et sévère 
sur les cabaretiers, en leur défendant de donner à boire aux 
mineurs et aux hommes déjà ivres, en les maintenant sous la 
crainte incessante d’une suppression, est entré dans la voie des 
améliorations *. Maïs ces mesures ne sont pas suffisamment 


4 On a remarqué comme une singularité assez curisuse qu’en gree le même 
mot, capélos, signifiait tout à la fois cabaretier, marchand et voleur. — Un 
auteur prétend que hoste vient de hostis, parce que l’aubergiste est l'ennemi. 
de ceux qu’il héberge en leur servant du vin frelaté et en les enivrant. (Guil- 
laume Bouchet, les Sérées.) — On sait que Platon n’admettait pas les auber- 
gistes dans sa république, et que la législation de presque tous les peuples 
les traitait avec une extrême rigueur. (Hist. des cabarets et hôtelleries, par 
MM. Francisque Michel et Édouard Fournier, passim.) — En France, il leur 
était défendu de laisser instrumenter chez eux les notaires, les contrats pas- 
sés au cabaret étant nuls, (Coutume de Marsal, art. 30, citée par Monteil 
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énergiques. Supprimât-on la moitié des cabaréts, qu’ils seraient 
encore assez nombreux pour favoriser l’habitude populaire. 1} 
faut donc un moyen plus radical et plus puissant. 


IL. 


Et en nous exprimant ainsi, nous n’entendons pas assurément 
proposer qu’on opère comme ce roi des Daces, qui ne trouva 
rien de mieux pour extirper l’ivrognerie que de faire arracher 
les vignes. Ce serait procéder à la façon des sauvages. 

Le moyen que nous proposons n’est pas Sujet à soulever des 
tempêtes. Ce moyen n’est autre qu’une répression pénale contre 
les personnes trouvées ivres, avec faculté pour la police d’ar- 
restation immédiate. Nous disons : frappez la cause même du 
mal, la mère des délits, mater flagitiorum, et vous verrez bientôt 
diminuer sa progéniture ! Nous demandons en conséquence une 
loi qui érige l'ivresse, même accidentelle, en délit, et la punisse 
d’une peine correctionnelle. Destinée à éviter l’application de 
pénalités plus fortes et plus multipliées, cette loi, surtout au 
point de vue de la sequéstranon préventive, serait en réalité 
plutôt une loi de police qu’une loi pénale; elle préviendrait 
beaucoup plus de délits qu’elle n’en punirait. 

Comment se fait-il que la nécessité d’une pareille mesure 
n’ait pas frappé nos législateurs modernes? Et cependant leur 
attention s’est portée sur les mendiants et les vagabonds, qui 
ne sont, comme les ivrognes, que des délinquants éventuels! 
Quelles peuvent être les objections qui ont fait grâce à ces der- 
niers, bien plus proches voisins du délit? Nous en cherchons 
vainement qui offtent quelque apparence de solidité. 


Hist. des Français des divers états, épîtres, lettre XLII.) —Un cabaretier, em- 
prisonné pour dettes, ne pouvait faire cession de biens pour recouvrer Sa 
liberté. (Lettres du roi du 29 novembre 1487; Monteil, eod. op., hist. XV, 

l’'Hôtelier.) — La coutume de Normandie, article 535, et celle de Paris, ar- 
ticle 128, leur refusaient même une action contre les gens qui avaient con- 
tracté des dettes chez eux. « La raison de cet article, dit Dumoulin (Notes 
sur la cout. de Paris), est que les tavernes et cabarets sont lieux deshon- 
nestes : Si in aliquem lacum inhonestum adesse jusserit, putà in popinam 
vel in lupanarum, dit Papinian en la loy 21, Si in aliquem, 11, D., De re- 
cep. arb.— C'est pourquoi les rois de France ont sévèrement réglé et policé 
les tavernes, cabarets et hostelleries, par édits des mois de novembre 1577 
et de may 1579, et par les articles 360 et suiv. de l'ordonnance de Blois 1579. » 
— En Alsace, à Strasbourg, on leur imposait une singulière humiliation : ils 
étaient tenus de nettoyer chaque lundi les latrines (necessarium) de l’évêque. 
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IV. 


Voudrait-on soutenir qu’il s’agit ici d’une infirmité morale 
qui appartient bien plus au domaine de la religion ou de la pré- 
dication qu’à celui de la législation positive, et qu’il serait 
injuste de punir des hommes qui n’ont encore fait de mal qu’à 
eux-mêmes, et dont l’ébriété peut être inoffensive? Autant 
vaudrait dire : Pourquoi traquer un pauvre animal échappé de 
sa ménagerie, et qui n’a encore mordu personne ? Et les men- 
diants, les vagabonds, les infractaires de ban! Attendez-vous 
qu’ils aient fait du mal pour les arrêter et les punir? Non, leur 
état seul les constitue en délit et avec raison, parce que cet 
élat, quoique passif, n’en est pas moins pour la société une 
menace constante, un danger imminent. C'est la tendance, la 
disposition prochaine au délit que vous réprimez. Or, cette 
tendance n’est-elle pas mille fois plus menaçante chez l’homme 
ivre, qui a perdu la boussole de sa raison et avec elle la con- 


science de ses actions ? Il y a donc dans la loi une lacune inex- 
plicable. 


v: 


Si l’on voulait exciper de la difficulté de réglementer par une 
loi une pareille matière, nous répondrions par l'expérience des 
siècles. Tous les peuples de l'antiquité avaient établi des péna- 
lités, même fort sévères, contre l'ivresse ; et, parmi les nations 
modernes , la nécessité de la réprimer a été généralement re- 
connue. Sans nous arrêter aux monuments de la littérature 
biblique, qui nous font connaître les écarts et les punitions des 
ivrognes, les terribles anathèmes qui les frappaient ?, nous rap- 
pellerons que dans la Grèce et à Rome ils étaient notés d’infa- 


1 Il est encore d’autres faits qui n’ont rien d’immoral en soi et de néces- 
sairement dommageable, et que la loi punit pourtant, et à juste titre, par 
mesure de sécurité publique : tels sont l’exercice illégal de la médecine, l’in- 
fraction aux lois sanitaires. 

2? V. les Prov., chap. 23, vers. 29, 30, 31, 32 et 33; chap. 3, vers. 4 et suiv. 
_— Noé, qui le premier cultiva la vigne, devait aussi le premier abuser de 
ses produits. (Genèse, IX, 20, 21, 22, 23, 24 et 25. — BERRUYER, Hist. du 


peuple de Dieu, t, 1, p.74.) On connaît ausgi l’histoire de Loth. (Genêse, 
XX, 31.) 
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mie et exclus des emplois publics. Il existaitmême une loi de 
Dracon qui les punissait de mort. (D., DE RE mirtani, et L. Per- 
spiciendum , Ds Pœnis; — les lexiques de Spiegel et de Calvin, 
ve Ebra.) Ebrei, disent ces derniers, vez 1ps1S ETHNIcCIS adeô 
exosi fuere ut censores, tanquam indignos qui honores et publica 
munera gererent, senatu moverent, notâque et ignominid per- 
stringerent. Et Pitlacus temulentos, si quid deliquissent, duplici 
pœnä punir: curavil; ut, formidine supplicit, à vino promptus 
abstinerent. — Ce système, d’une double pénalité, était con- 
forme à l’opinion des philosophes et des écrivains. (Anis. 2, 
Polit,10; Quinris., Orat. inst. lib. VII, cap. 1; Laernr., De vit@ 
philos. 5.) — Dans les premiers âges de Rome, l’usage du vin 
était surtout sévèrement interdit aux femmes, comme conduisant 
tout droit à l’adultère. Ignatus Metellus, rapporte Valère Maxime, 
lib. IE, cap. 1, ayant surpris sa femme buvant du vin et l’ayant 
tuée, fut absous par Romulus. — Les parents d’une Romaine 
l'ayant surprise forçant la serrure d’un coffre où se trouvait du 
vin, l’enfermèrent et la firent mourir de faim. — D’après le 
conseil de Caton ‘, les Romains avaient introduit l’usage d’em- 
brasser les femmes quand elles entraient dans une maison, pour 
s'assurer par leur haleine qu’elles n’avaient pas pris de vin, 
usage qui ne subsista que dans les temps de la République. 
(Puixe, lib. XIV, cap. 15; PLurarque, œuvres meslées, Deman- 
des des choses romaines, trad. d'Amyot, et in-fol. de 1603, t. IE, 
p. 468). | 

Si nous descendons chez les peuples modernes, nous voyons 
presque partout l’ivrognerie flétrie et punie. On connaît les 
prohibitions de la loi musulmane, qui considère le vin comme 
une liqueur infernale; elles remontent « au livre sacré, source 
de toute science. » Mahomet ayant appris que dans plusieurs 


1 L’austère censeur n’était pas aussi sévère pour lui-même; il sacrifiait 
assez volontiers au dieu du vin, si l’on en croit ces vers d’Horace : 


Narratur et prisci Catonis 
Sæpè mero caluisse virtus. 


La vertu du vieux Caton, 

Chez les Romains tant prônée, 
Était souvent, nous dit-on, 
De Falerne enluminée. 


J,-B. ROUSSEAU. 
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banquets les convives ivres en étaient venus aux mains et 
qu’il y avait eu mort d'hommes, inséra dans le Koran, chap. 5, 
De la table, les versets suivants (92 et 93) : « O croyants, le vin, 
les jeux de hasard, les statues sont une abomination inventée 
par Satan; abstenez-vous-en, et vous serez beureux. — Satan 
désire exciter la haine et l’inimitié entre vous par le vin et le 
jeu, et vous éloigner du souvenir de Dieu et de la prière, Ne 
vous en abstiendrez-vous donc pas {? » 

À Candahar, en Perse, l’ivresse est regardée comme une 
chose si immonde, que l’ivrogne est placé à rebours sur un 
âne, et promené ainsi par toute la ville, au son d’un petit tani- 
bour. — En Allemagne même, l’ivrognerie était punie d’une 
amende. C'était là, à coup sûr, une des sources les plus abon- 
dantes du trésor public : Justæ imprimis sunt pœnæ et mulctæ, 
quibus œærarium legitimé augitur, quæ constituuntur, 1°, 2°, 3°, 
in ebriosos et illos qui eis vinum ac cerevisiam vendunt. 
(Knipscmizn, De jur. et privil. civ. imp., p. 400. — Adde Besorn, 
D., num. 4; Kiocx, De œrario, lib. Il, cap. 19; Venner, Obs. 
pract., L. Z., p. 542). Ce dernier auteur cite les constitutions 
et statuts répressifs de l’ivrognerie. 

Dans certaines parties de la Suisse, les ivrognes étaient punis 
de la prison; il leur était en outre interdit de boire du vin pen- 
dant une année; ils ne recouvraient cette faculté qu'avec l’assen- 
timent de leurs concitoyens : In Helvetiæ partibus, ebrius pec- 
cans non punitur modo carcere, sed et vinum bibere per annum 
prohibitur, neque LiceNTIAM REBIBENDI vinum nanciscitur, nisi ea 
ab omni Helvetiorum communione illi concedatur. (Veuner, loc. 
cit.) Nous ne pourrions affirmer que cette loi ingénieuse soit 
toujours en vigueur; mais ce qu’il y a de certain, o’est qu'il 
exisie encore dans ce pays des pénalités contre le vice dont 
il s’agit. Dans les cantons d’Uri et d’Unterwald, tous ceux qui 
pressent quelqu'un à boire et à s’enivrer sont punis d’une 
amende de 25 florins; cette peine est doublée pour les auber- 
gistes. Il leur est de plus sévérement défendu de donner à boire 
à crédit, ainsi qu'aux personnes mal famées. Tout citoyen qui 
s’enivre un jour de Laudsgemeine (assemblée populaire) est 
puni de 10 florins d'amende. (Rev. éfrang. de législ., 1. IE, 
p. 89.) 


? Trad, nout., par M. Kasimirski, p. 94. 
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Si toute loi pénale, comme le dit Portalis, naît d’un abus, on 
ne s’étonnerà pas que l’Alsace ait eu des lois répressives de 
l’ivrognerie. Le statut de Strasbourg punissait d’une amende 
assez forte les excès bachiques commis dans les réunions pu- 
bliques. (Polizei-ordnung der stadt Strasburg, de 1628, tit, VIL, 
p. 35.) — L'article 12 du règlement de police d’Ensisheim, de 
1590, condamnait les hommes et femmes ivres à trois jours de 
prison, au pain et à l’eau ; la seconde fois à-huit jours; la troi- 
sième, à une peine plus forte. (MercKLex, hist. d’Ensisheim, t. II, 
p. 149.) — Dans quelques villes, et notamment à Strasbourg , 
on coupait les cheveux des femmes trouvées ivres. (Courrier 
du Bas-Rhin du 10 juillet 1858.) 

Nous avons déjà parlé de l’Angleterre. Là, tont homme trouvé 
ivre est arrêté et conduit, quelle que soit la classe à laquelle il 
appartierne *, devant le juge de police, qui le condamne à une 
amende ou l'envoie en prison. Un journal anglais du mois de 
juin 1836 rend ainsi compte d’une séance du tribunal de simple 
police, à Londres, qui nous donne un curieux exemple de jus- 
tice expéditive : « On commença par les personnes arrêtées 
pendant la nuit. — N... était si soûl qu’il ne pouvait se remuer. 
— En convient-il? — Oui. — Qu’il paye 5 schellings d'amende. 
— N... était soûl? En convient-il? — Non. — Son habit n’é- 
tait-il pas crotté par derrière? — Qui. — Qu'il paye 5 schellings 
d'amende. — Monsieur a cassé un carreau dans mon omnibus. 
— Quand avez-vous vu le carreau entier pour la dernière fois? 
— Je ne sais pas au juste. — Avez-vous d’autres preuves? — 
Non, mais monsieur était gris. — Qu'il paye 5 schellings d’a- 
merde, et la première fois que cela Jui àrrivera de nouveau, je 
l’enverrai en prison *, » 

On connaît la législation américaine , si puissamment secun- 
dée par l’assistance privée. Mais c’est en Suède que nous trou- 
vons la législation la plus complète sur la matière, et qui pour- 
rait nous servir de type en certaines parties. D’après un statut 
du 24 août 1813, tout individu qui a été vu ivre est condamné 
pour la première fois à une amende de 3 dollars; pour la se- 


1 En Angleterre, l’ivrognerie n’est pas un vice qui se concentre dans les 
basses classes. Il n’est pas rare de rencontrer dans les rues de Londres des 
hommes ivres fort bien mis. (Hist. des cab. et hôt. précitée, t. II, p. 242.) 

? Nous empruntons ce détail de mœurs au curieux ouvrage de MM. Fran- 
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conde fois à une peine double ; pour la troisième et la quatrième 
fois à une amende plus forte encore, avec privation du droit de 
voter aux élections , de celui d’être nommé représentant , et de 
quelques autres droits fondés sur la confiance que peuvent avoir 
en lui ses concitoyens. En outre, il est exposé publiquement 
dans sa paroisse le dimanche suivant. S’il est trouvé en faute 
une cinquième fois, il est enfermé dans une maison de correc- 
tion et condamné à six mois de travaux forcés, et s’il recom- 
mence, il est emprisonné pendant une année entière. — Si le 
scandale a lieu dans une assemblée publique, comme une foire, 
une vente aux enchères, etc., l’amende est double, et si c’est 
dans une église, le délinquant est traité plus rigoureusement 
encore. — Quiconque est convaincu d’avoir entraîné un autre à 
s’enivrer, est condamné à une amende de 3 dollars, qui est 
doublée lorsque celui qu’il a dérangé est mineur. — Un ecclé- 
siastique coupable de ce délit perd immédiatement son emploi; si 
c’est un laïque qui occupe quelque place considérable, il est sus- 
pendu de ses fonctions et souvent destitué.— L’'ivresse n’est en 
aucun Cas admise comme excuse d’une autre faute. — Quiconque 
est ivre dans les rues, ou faisant du bruit dans un cabaret, est 
sûr d’être emprisonné et détenu jusqu’à ce qu’il soit dégrisé, 
sans être pour cela dispensé de l’amende. De ces amendes, une 
partie revient aux dénonciateurs, qui d'ordinaire sont des offi- 
ciers de police; l’autre est donnée aux pauvres. Si le délinquant 
est sans argent, il est gardé en prison au pain et à l’eau, jus- 
qu’à ce que quelqu’un ait payé pour lui ou qu'il se soit acquitté 
de dix journées de travail, Deux fois par an ces ordonnances 
sont lues du haut de la chaire par les pasteurs, et tout auber- 
giste est tenu, sous peine d’une forte amende, d'en avoir un 
exemplaire affiché dans les principales chambres de sa maison. 
— Un voyageur, le docteur Schubert, Reise durch Schweden, 
atteste que cet édit a obtenu les plus heureux résultats *. 


cisque Michel et Édouard Fournier, que nous avons cité plusieurs fois, et 
qui nous fournira tout à l’heure sur la Suède un document des plus inté- 
ressants. 


4 Francisque Michel et Édouard Fournier, op. cit. t. II, p. 216. 
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VI. 


Nous pourrions pousser plus loin ces recherches de législation 
comparée, maïs nous avons hâte d’arriver à notre législation 
nationale. Dans l’ancienne France, nous trouvons, dès le com- 
mencement du IX° siècle, des lois répressives de l’ivrognerie. 
Un édit de Charlemagne, de 802, faisait défenses à toutes per- 
sonnes de s’enivrer, de ravir le bien d’autrui, de voler, de 
blasphémer, et d’avoir des querelles et des différends. « Ainsi, 
dit Delamarre dans son savant T'raité de la police (1.1, p. 195), 
ce prince met l’ébriété à la tête de tous ces grands crimes, parce 
qu’elle en est souvent la source. » — Par cinq ordonnances de 
802, 803, 810, 812 et 813, ce même prince déclare les ivrognes 
d'habitude indignes d’être ouïs en justice dans leur propre cause, 
et incapables de rendre aucun témoignage pour leur prochain; 
il défend de s’exciter les uns les autres à boire avec excès jus- 
qu’à s’enivrer, à peine d’être condamnés à ne boire que de l’eau 
et d’être séparés de toute société pendant un certain temps; il 
défend enfin de s’abandonner à l’ivrognerie sous peine d’une 
punition corporelle.— Après deux siècles de troubles intérieurs 
qui firent taire les lois, des dispositions de même nature furent 
reproduites par saint Louis et Philippe le Bel, Enfin, François Ie 
ayant été informé des désordres que livrognerie eausait dans 
sa province de Bretagne, y pourvut par un édit général du 
30 août 1536 pour tout le royaume, lequel était ainsi conçu : 
« Pour obvier aux oisivetés, blasphèmes, homicides et autres 
inconvénients et dommages qui arrivent à l’ébriété, est or- 
donné : que quiconque sera trouvé ivre sera incontinent consti- 
tué et retenu prisonnier au pain et à l’eau pour la première fois, 
et si secondement il est repris, sera, outre ce que devant, battu 
des verges ou fouets par la prison , et la troisième fois fustigé 
publiquement, et, s’il est incorrigible, sera puni d’ampatation 
d'oreille, d’infamie et de bannissement de sa personne; et si 
est par exprès recommandé aux juges, chacun en son territoire 
et district, d’y regarder diligemment *. » 


1 Recueil gén. des anc. lois franc., par MM. Isambert, Decrussy et Armet, 
t. XIII, p. 527. — La même ordonnance ajoutait : « Et s’il advient que par 
ébriété ou chaleur de vin les ivrognes commettent aucun mauvais cas, ne 
leur sera pour cette occasion pardonné, mais seront punis de la peine due 
audit délit, et davantage pour ladite ébriété, à l'arbitrage du juge. » 
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VII. 


Cette dernière ordonnance est restée en vigueur jusqu’à notre 
première révolution, époque où l’on rêvait un perfectionnement 
universel par la grâce des institutions politiques *. Pourquoi 
donc, aujourd’hui que l’expérience nous a éclairés sur la cause 
toujours plus agissante d’une infnité de délits, ne ferait-on pas 
revivre des dispositions qui, sauf des pénalités dont la première 
était pourtant fort ingénieuse , offrent en définitive, dans l’état 
de nos mœurs, le seul moyen efficace de prévenir les effets dés- 
astreux de « l’ébriété ou chaleur de vin? » oo 

Nous ne nous flattons pas sans doute qu’une pareille loi par- 
viendrait, comme par enchantement, à déraciner des habitudes 
si profondément ancrées dans les mœurs du peuple; mais, ce 
qu’on ne saurait dénier, elle les gênerait à coup sûr et les mo- 
difierait. Ce résultat ne serait-il pas déjà un immense bienfait? 
Mais c’est surtout dans l’arrestation immédiate que nous voyons 
l'utilité directe de la mesure. Qui oserait contester qu’on évite- 
rait une foule de délits, qu’on préviendrait une infinité de souf- 
frances, en arrêtant tous ces hommes qui n’ont plus « le gou- 
vernement de soy*» sur la pente où ils vont glisser dans le 
crime, en les arrachant à la possibilité de le commettre ? 


VIT. 


Nous entrevoyons encore une dernière objection. Comment 


1 « L’ivresse elle-même est une espèce de délit public dont la punition est 
réservée à la sagesse du juge; une ordonnânce de Francois I«", etc. » (Rép. 
de Guyot, v° Excuse, p. 43.) — « Un homme ne peut pas excuser une mau- 
vaise action, parce qu’il l’a commise étant ivre. Son état seul est un crime; 
il a consenti, ou du moins il s’est exposé à perdre la raison; c’est assez pour 
le condamner. » (Denisart, v° Ivrognerie. V. aussi Despeisses, t. II, part. I, 
tit. 12, sect. 1, n° 4.) C’est dans cet auteur qu’on trouye cette définition ora- 
toire de l'ivresse, que nous croyons empruntée aux Pères de l’Église : « Ebrie- 
tas est blandus dæmon, dulce venenum, quam qui habet, seipsum non 
habet, quam qui facit peccatum, sed ipse totus est peccatum. Ebrietas est 
flagitiorum omnium mater, radix criminum, origo vitiorum, turbatio capi- 
tis, subversio sensûs, tempestas linguæ, procella corporis, naufragium cas- 
titatis, insania voluntaria ; turpitudo morum, dedecus vitæ, honestatis in- 
famia et animæ corruptela. » 


3 MONTAIGNE, Essais, chap. ?, De l’yvrongnerie. 
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caractérisé} et constater un pareil délit? nous dira-t-0n peut- 
être. L’ivresse n’est pas un fait simple et uniforme ; elle a des 
degrés divers, des nuances plus ou moins perceptibles qui en 
diversifient singulièrement les effets ou le danger. Ne faudra-t-il 
pas, pour être juste, distinguer, avec les anciens criminalistes, 
entre l'ivresse complète et l’ivresse légère, entre celle impré- 
vue et celle procurée? La loi entrera-t-élle dans tous ces dé- 
tails, difficilement saisissables par le commun des témoins? se 
livrera-t-elle au danger des définitions, ou bien se confiera-t- 
ellé à l’appréciation arbitraire du juge? De tous côtés, on le 
voit, la mesure proposée, qui n’est qu’une honnête utopie, 
vient se heurter contre des écueils. 

Ces appréhensions et ces difficultés nous paraissent chimé- 
riques. Aujourd’hui, pas plus qu’en 1536, il ne sera nécessaire 
de définir un fait ou un désordre des sens qui se trahit par des 
signes extérieurs non équivoques !, et qui se qualifie ainsi de 
lui-même. Sans se perdre dans des distinctions casuistiques, la 
loi se bornerait à dire : L’ivresse est un délit.— Quiconque sera 
trouvé ivre dans un cabaret ou tout autre lieu public sera incon- 
tinent arrêté, et détenu jusqu'à ce qu’il soit dégrisé. — Il sera 
en outre punissable d’une amende de 25 à 100 francs, laquelle 
sera partagée entre les officiers de police qui auront procédé à 
l'arrestation et les pauvres. — En cas d’insolvabilité, la peine 
sera convertie en celle de l’emprisonnement, qui ne pourra ex- 
céder trois mois ni être inférieure à six jours. — Ces peines 
seront doublées en cas de récidive dans l’année de la punition 
du délit, le tout sauf l’application de l’article 463 du Code pé- 
nal. — Nous voudrions en outre que, comme en Suède, la loi 
fût affichée dans tous les cabarets ou auberges, sous peine 
d’une forte amende, et que de plus, conformément au droit 
coutumier, aueune action ne fût accordée pour les dettes de 
cabaret. | 

Personne assurément ne se tromperait sur le sens d’une pa- 
ralle loi, et son applieation offrirait peu de difficultés. Qui ne 


Consequitur gravitas membrorum, præpediuntur 
Crura vacillanti, tardescit lingua, madet mens, 
Nant oculi; clamor, singultus, jurgia gliscunt. 
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sait, en effet, saisir le moment où commence l'ivresse propre- 
ment dite, voluntaria insania ? Ne se trahit-elle pas par la dé- 
composition des traits, par le divagation de la parole, les em- 
portemehts sans cause et l’accent tapageur? Aucun témoin ne 
s’y trompe. Aussi tous ceux auxquels on demande : « Un tel était-il 
ivre? » répondent, sans hésiter, oui ou non. N'oublions pas, 
d’ailleurs, qu’il s’agit d’une loi qui serait faite en vue du peuple, 
contre et pour lui tout à la fois. Or le peuple ne connaît pas la 
demi-ivresse particulière aux classes plus élevées ; il n’a pas le 
don de savoir déguiser ses vices ; son ivresse à lui est franche- 
ment bruyante ; elle se dessine en gros caractères. Elle débute 
par des chants, auxquels succèdent bientôt des vociférations et 
des menaces qui vont se traduire infailliblement, si la force 
publique n’intervient, en querelles et en coups. C’est ainsi que 
procède d'ordinaire, se signale et s’envenime l’ivresse du peu- 
ple, surtout dans nos contrées, où, par un phénomène des plus 
étranges, le chant, à la sortie du cabaret, n’est que trop sou- 
. vent le précurseur du couteau et la préface du meurtre! — En 
présence de caractères aussi énergiquement accusés, on n’a 
pas à craindre la difficulté des constatations ou le danger des 
méprises. 


IX. 
En résumé, la mesure que nous proposons ne présente pas 


les incertitudes d’une innovation; ce n’est pas seulement en 
France qu’elle a existé jadis : les peuples anciens et modernes 


_ en ont reconnu la nécessité; elle vit encore et fonctionne chez 


presque toutes les nations étrangères de l’Europe ; partout elle 
a produit les plus heureux fruits ; elle s’appuie aujourd’hui sur 
la meilleure des preuves, l'expérience. La France seule, qui se 
proclame le pays du progrès, qui a la prétention de marcher à 
la tête de la civilisation, continuera-t-elle à se croiser les bras 
devant le développement d’un mal qui démoralise et décime sa 
population agricole et ouvrière? Restera-t-elle plus longtemps 
insensible au speciable ou plutôt à la cause de ces innombrables 
querelles, trempées de sang et de vin, contre lesquelles la justice 
épuise en vain ses rigueurs? Laissera-t-elle plus longtemps, 
sans daigner y jeter un regard, la plaie s’envenimer, et n'est-il 


pas temps -enfin d'aviser au remède qui doit la guérir ou la 
diminuer? | 
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Le remède, nous croyons l’avoir indiqué. Une expérience de 
chaque jour nous en a révélé l’impérieuse nécessité. Et ce n’est 
pas seulement sur l’étroit théâtre où nous vivons que les excès 
du vin sont déplorables et pernicieux, Ouvrez lcs journaux 
judiciaires, qui nous apportent chaque jour les tristes bulletins 
du crime, dans la plupart des méfaits, vous trouverez le doigt 
de l'ivresse! | 

« L'ordre public doit s’armer plus fortement contre ceux qui 
le menacent davantage‘. » Conçoit-on qu'après avoir posé ce 
principe pour justifier ses dispositions contre le vagabondage, 
le législateur de 1810 n’ait pas songé à l’ivresse qui est une 
situation cent fais plus dangereuse pour l’ordre public? 

Eo signalant cette déplorable lacune, nous croyons entrer 
dans les voies d’un gouvernement qui s’occupe avec une si tou- 
chante sollicitude du sort des classes populaires. Notre appel, 
nous osons l’espérer, trouvera des échos. Heureux si, répété 
par des voix plus autorisées, il parvient à fixer l'attention pu- 
blique sur un des sujets les plus dignes de l’occuper! 


DE NEYREMAND. 


1 Berlier, Exposé des motifs du chapitre 3 du titre 1°" du Code pénal ( Lo- 
cRÉ, Législ. civ. et crim., t. XXX, p. 261). 
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RETRAIT SUCCESSORAL. 


Le retrait successorel peut-il être exercé alors que la cession me ccmpremé 
qu’une part déterminée dans un immeuble indivis? : 


Par M. Théodore Derowe, docteur en droit, procureur impérial 
à Napoléonville (Morbihan). 


L'article 841 du Code Napoléon consacre eñ ces termes le 
retrait successoral : « Toute personne, même parente du dé- 
_» funt, qui n’est pas son successible, et à laquelle un cohéri- 
» tier aurait cédé son droit à la succession, peut être écartée du 
»+ partage, soit par tous les cohéritiers, soit par un seul, en lui 
» remboursant le prix de la cession. » 

La loi a voulu protéger les héritiers contre la né et les 
vexations des acquéreurs qui se font subroger dans des droits 
héréditaires, et qui apportent presque toujours la dissension 
dans les familles, le trouble dans les partages. On peut craindre 
ces vexations de la part de celui qui achète une certaine masse 
de biens, un ensemble de droits et d’obligations, et qui par 
suite a intérêt à s’immiscer dans les affaires des familles , à pé- 
nétrer dans leurs secrets. Ce danger n’existe pas lorsque l’héri- 
tier se trouve en face de l’acquéreur d’un objet particulier ou 
d’une portion d’immeuble déterminée : si dans ce cas l’on veut 
faire cesser l’indivision , il suffit d’invoquer l’application de 
l'article 815 du Code Napoléon; il est inutile CeppAquer le re- 
mède extrême de l’article 841. 

Le tribun Chabot de l'Allier disait dans son rapport : « Les 
» étrangers qui achètent des droits successifs apportent pres- 
» que toujours la dissension dans les familles, le trouble dans 
» les partages. L'article 131 (841 du Code) dispose que toute 
» personne, même parente du défunt, qui n’est pas son succes- 
sible, et à laquelle un cohéritier aurait cédé son droit à la 
» succession, peut être écartée du partage, soit par tous les 
» cohéritiers, soit par un seul, en lui remboursant le prix de 
» la cession. — Cette disposition, infiniment sage, est conforme 
» aux lois Per diversas et Ab Anastasio, qui avaient été géné- 
» ralement admises dans notre jurisprudence. — Il est de l’in- 
» térêt des familles qu’on n’admette pas à pénétrer dans leurs 
» secrets et qu’on n’associe point à leurs affaires des étrangers 
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» que la cupidité ou l’envie de nuire ont pu seules déterminer à 
» devenir cessionnaires, et que lës lais ramaines dépeignaient 
»« si énergiquement par ces mots : aljents fortunis inhianies. » 


: Ainsi mettre un frein à la cupidité, éviter que des étrangers 
ke viennent troubler le repos des familles et porter la discorde 
dans les opérations du partage, tels sont les motifs de la loi; on 
kes trouve déjà exprimés dans les textes du droit romain, dans 
tés lois Per diversas et 4b Anastasio. 


” Ces lois, comme on le sait, consacrent le retrait litigieux, 
etnon le retrait successoral ; elles sont la source de l’article 1699 
du Code Napoléon, et non de l’article 841. Mais la jurispru- 
dence du parlement de Paris a créé la faculté du retrait succes- 
soral, en se fondant sur les motifs des lois Per diversas et Ab 
Anaslasio. (Henrys et Bretonnier; — plaidoyers de Servin; — 
arrêts de Chenu et de Maynard, Louet, Brodeau) : « Per di- 
» versas interpellationes ad nos factas, coniperimus quosdam, 
À alienis rebus fortunisque inhiantes, cessiones aliis competen- 
»s tium actionum in semel exponi properare, et hoc modo di- 
» versas personas liligatorum vexationibus afficere. » (L. 22 et 
23, Cod., liv. IV, tit. 35.) 

. Brodeau fait connaître de la même manière les motifs du re- 
trait successoral : « En cas de cession et transport de droits suc- 
» cessifs, bien que non litigieux, faits par un des cohéritiers à 
» un étranger, peut l’autre cohérilivr demander à être subrogé, 
» en remboursant, afin qu’il n’ait rien à démêler avec le ces- 
» sionnaire étranger qui veut pénétrer dans les secrels d’une 
» famille dont il n’est point, et vexer et molester par procès les 
» vrais héritiers, en achetant à bon marché les droits de leurs 
» Cobéritiers. » 


. Or ces difficultés, ces vexations, ces procès, on conçoit qu’ils 
surgissent au milieu d’une universalité de droits actifs et pas- 
sifs ; on conçoit, au contrairc, qu ’ils s’élèveront rarement pour 
un objet particulier, pour un simple partage d’un immeuble dé- 
terminé. 


L'esprit de la loi, si on le consulte, subie donc réserver le 
secours de l’article 841 aux héritiers qui sont en lutte avec des 
cessionnaires d’une universalité ou d’une quote-part d’univer- 
salité de biens, et il semble le refuser aux héritiers qui sont en 
concours avec de simples acquéreurs d’objets particuliers. 
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Les textes sont d’accord avec l’esprit de la loi pour démontrer 
la vérité de cette proposition. 

L'article 841 du Code Napoléon porte en effet : « Toute per- 
» sonne, même parente du défunt, qui n'est pas son succes- 
» sible, et à laquelle un cohéritier aurait cédé son droit à la 
» SUCCESSION, peut être écartée du partage... » 

Or qu'est-ce qu’un droit à la succession ? Céder un objet | par- 
ticulier d’une succession, est-ce céder son droït à cette succes- 
sion? Est-il venu à l’esprit de personne d’appeler jamais un ob- 
jet particulier une succession? Une succession n’est-elle pas un 
ensemble de droits actifs et passifs ? 

Insistons sur les textes, et rattachons l’article 1696 à l’ar- 
ticle 841 du Code Napoléon. 

L'article 1696 dispose que « celui qui vend une hérédité sans 
» en spécifier en détail les objets, n'est tenu de garantir que sa 
» qualité d'héritier. » 

La vente de l’hérédité, dont s’occupe l’article 1696, est bia 
la même chose que la cession du droit à la succession dont 
parle l’article 841. 

Vente d’une hérédité, cession du droit à la succession, c’est 
toujours la même idée ; les mots seuls diffèrent. 

Ua objet particulier a-t-il jamais reçu le nom d'hérédité? 
a-t-il jamais reçu le nom de succession ? 

Continuons encore, et appelons les textes au secours des 
textes ; demandons-leur ce qu’est une universalité. 

L'article 1003 du Code Napoléon définit le legs universel « la 
» disposition testamentaire par laquelle le testateur donne à 
» une ou plusieurs personnes l’universalité des biens qu’il lais- 
» sera à son décès, » 

Aux termes de l’article 1010, « le legs à titre universel est 
» Celui par lequel le testateur lègue une quote-part des biens 
» dont la loi lui permet de disposer, telle qu’une moitié, un tiers, 
» Où tous ses immeubles, ou tout son mobilier, ou une quotité 
» fixe de tous ses immeubles ou de tout son mobilier, » 

L'article 1012 complète ces idées : « Le légataire à titre uni- 
» versel sera tenu, comme le légataire universel, des dettes et 
» charges de la succession du testateur, personnellement pour 
» 8a part et portion, et hypothécairement pour le tout. » 

Mais un objet particulier, füt-il le seul objet du défunt, n’a 
jamais été qu’un legs particulier. 


Li 
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Une universalité de biens, ou une quote-part de cette univer- 
salité, voilà ce qu’on peut appeler un droit à une hérédité, à 
une succession. 

Aiosi l’entendait Pothier, l’oracle de la doirnes « Le ces- 
» sionnaire de droits successifs, soit que la cession ait été faite 
» à titre onéreux ou à titre gratuit, peu importe, est tenu des 
» dettes et autres charges de Ja succession de la même manière 
» que l’héritier qui lui a fait cession de ses droits ; car il est de 
» la nature de cette cession que le cessionnaire acquitte l’hé- 
» ritier son cédant de toutes les dettes et charges de la succes- 
» sion ; le cessionnaire prend à ses risques les droits successifs 
* qui lui sont cédés ; et comme ils sont composés d'actif et de 
» passif, de même qu’il a tout l'actif, il doit supporter aussi 
» tout le passif. » 

Le droit à la succession est donc un droit à une universalité 
de biens ou à une quote-part de cette universalité ; c’est un en- 
semble d’actif et de passif : « Non sunt bona, nisi deducto ære 
» alieno. » 

C’est pour cet ensemble de biens, c’est pour cette universa- 
lité ou pour cetle quote-part de l’universalité, que l’article 841 
du Code Napoléon a édicté la sage mesure du retrait succes- 
oral. 

Le retrait successoral est d’ailleurs une faculté exception- 
pelle; c’est une sorte de privilége établi en faveur des cohé- 
ritiers, c’est une dérogation au principe de la liberté des 
conventions ; c’est par cela même un droit soumis à une inter- 
prétation limitative. L'article 841 autorise le retrait à l'égard du 
cessionnaire d’un droit à la succession ; n’étendons pas cette 
disposition au cessionnaire d’un objet particulier de la succes- 
sion. Si l’on peut se permettre de comprendre dans les termes 
de l’article 841 un immeuble particulier, ne peut-on pas se per- 
mettre d’y comprendre aussi un meuble particulier? Ne doit-on 
pas reconnaître dès lors que le retrait successoral atteint tous 
les biens quelconques, meubles ou immeubles, cédés à titre 
particulier ou cédés à titre universel , pourvu qu’ils fassent par- 
tie de l’hérédité? N’arrive-t-on pas à cette conséquence fatale, 
que tous les biens compris dans une succession sont momenta- 
nément frappés d’inaliénabilité? Et si cette conséquence est 
inexacte, ne faut-il pas condamner lo principe qui la produit? 
Falsum consequens, ergo et antecedens. 
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Oa peut et on doit admettre comme une règle certaine due 
Particle 841 ne s’applique pas aux objets certains et déterminés. 

Mais à quel signe distinguera-t-on {a cession de l’universalité 
ou d’une quote-part des biens, de la cession d’un objet certain 
et déterminé? C’est là, nous le croyons, une question de fait, 
une question d’ appréciation dont la solution échappe à + cen- 
“sure suprême de la Cour de cassation. 

Il faudra bien se garder de s'attacher A aux 
termes de l’acte de cession, de se borner à examiner si l’acté 
porte expressément que la cession a pour objet une universa- 
lité, ou une quote-part des biens, ou un objet particulier. Les 
contrats peuvent cacher des fraudes que les tribunaux doivent 
dévoiler, et non pas consacrer. Il se peut que l'acte désigne 
nominativement les immeubles cédés, tout exprès pour échapi 
per à la loi du retrait. S'il en est ainsi, les magistrats n'hésite- 
ront pas à dénoncer le mensonge du titre et à faire prévaloir la 
vérité; ils n’hésiteront pas à déclarer que la cession comprend 
en réalité, non pas tels et tels objets, mais tous les droits où 
une quote-part de tous les droits de la succession, et ils réser- 
veront aux cohéritiers le bénéfice du retrait successoral. 

Mais supposons que la succession ne se compose que d’un 
seul immeuble, et qu’un des cohéritiers cède sa part dans cet 
immeuble : est-ce une vente d’un objet particulier, ou est-ce 
une vente d’une quote-part des biens de la succession ? En thèse 
générale, on ne peut voir dans cet acte qu’une cession d’un 
objet particulier. 

La preuve est facile : mettons en présence un seul héritier 
et un seul immeuble dans l’hérédité ; — cet héritier vend cet 
immeuble : la cession a-t-elle pour objet une universalité? L’ac- 
quéreur n’a-t-il pas bien et dûment acheté un immeuble parfai- 
tement déterminé? ne l’a-t-il pas acheté à titre particulier? — 
Cela posé, laissons dans la succession ce même immeuble, et 
supposons deux héritiers. L'un d’eux vend sa part, sa moitié de 
l'immeuble : a-t-il vendu une universalité ou une quote-part des 
biens? Évidemment non; si l’immeuble tout entier n’est qu’un 
objet particulier, comment se pourrait-il qué la moitié de cet 
immeuble füt une universalité? 1] y aura sans doute, à la suite 
de la cession de cette moitié d’une propriété, indivision entre 
l’un des cohéritiers et l’acquéreur ; mais la loi ne proscrit pas 
l'indivision : elle permet d’en sortir, mais en vertu de l’a 
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ticle 815 da Code Napoléon, et non en vertu de l’article 841, 


Décider d’une manière générale qu’un immeuble particulier, 
alors qu'il est le seul immeuble de la succession , est une uni- 
vérsalité où une quote-part des biens, ce serait une étrange 
erreur, ce serait l’exagération du matérialisme juridique, ce se- 
rait le renversement des vrais principes du droit. Un objet par- 
ticulier, un seul immeuble, füt-il le seul de la succession, n’est 
hi une universalité ni tüne fraction de l’universalité, puisque 
Puniversalité est un ensemble d’actif et de passif, de droits et 
d’obligations. Quoi de plus contraire à Puniversalité que ce qui : 
est certain et déterminé? Quoi de plus opposé à l’idée de gé- 
néralité que l’idée d’un objet particulier? Non, il ne faut pas 
s'arrêter à ce seul fait que la cession porte sur une portion du 
seul immeuble dé la succession; ce n’est pas ici une question 
d'arithmétique, de géométrie ou de cadastre , et il n’est pas per- 
mis de décider, en principe, que la cession d’un immeuble 
particulier, par cela seul que c’est l’unique immeuble d'une suc- 
cession, est nécessairement et fatalement : une cession de l'uni- 
versalité de cette succession. 


Cependant il se peut que la rigueur absolue des principes 
soit modifiée par la puissance des faits; il se peut que, dans 
certains cas, la cession d’une portion du seul immeuble de la 
succession soit une cession d’une quote-part des biens; mais 
pourquoi? Serait-ce parce qu’il n’existe dans la succession qu ’un 
seul immeuble qui constitue l’universalité de cette succession ? 
Non, sans doute; l’universalité résultera des clauses du contrat 
qui conféreront à à l'acquéreur tous les droits et toutes les obli- 
gätions du cédant, qui subrogeront l’acquéreur à l’héritier. Il 
importe donc de consulter les titres et de rechercher dans cha- 
que espèce si l'héritier n’a réellement vendu que sa part indi- 
vise dans un immeuble déterminé, ou s’il a entendu vendre 
l’ensemble de ses droits successifs. 

Cette doctrine nous paraît conforme à la jurisprudence, comme 
nous allons bientôt essayer de l’établir. Elle concilie des juge- 
ments et des arrêts qui, au premier abord, semblent présenter 
quelques centradictions. 

Les auteurs sont loin d’être d'accotd sur la question que nous 
exAmiInons. . 


MM. Delvincourt et Boileux niisent le retrait ARE à 
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alors même qu’un cohéritier a vendu sa part dans un objet par- 
ticulier de la succession. 

« Je pense, dit M. Delvincourt, qu’on peut poser en principe 
» général, sur cette question, que le retrait successoral peut 
» avoir lieu toutes les fois que la vente donne à l’acquéreur le 
» droit de s’immiscer dans les opérations du partage. Or il a ce 
» droit, même lorsqu'il a acquis Ja part d’un cohéritier dans 
» UN objet particulier; car, comme la vente ne pourra avoir 
» effet qu’autant que l’objet tombera dans:le lot du cohéritier 
» vendeur, il est évident que l’acquéreur a intérêt d'intervenir, 
» pour tâcber de l’y faire tomber. 11 pourrait même arriver 
» qu’une vente pareille causât plus de préjudice, apportât plus 
» d’entraves au partage que la vente des droits successifs en 
» général; car, dans ce dernier cas, l'acquéreur n’a que le 
» même intérêt qu'aurait eu le cohéritier vendeur, celui d’avoir 
» une part égale à celle des autres, de quelque manière qu’elle 
» soit composée. Mais lorsque la vente est d’un objet singulier, 
» l’acquéreur a un intérêt qui lui est personnel, celui de faire 
»* tomber tel objet dans tel lot, et par conséquent d’entraver 
» toutes les opérations, même les plus He qui pourraientavoir 
» un autre résultat. 

» Mais remarquez, ajoute le même autour, que dans V espèce 
» de la vente d’une part dans un objet singulier, l’article 841 
» n’est applicable qu’autant que cette vente a lieu avant le par- 
» tage. Secüs, si elle lui est postérieure, et quand même l’objet 
» serait resté indivis, parce qu’alors la part de chacun dans 
» l’objet étant déterminée, la vente ne peut préjudicier aux 
» droits des autres cohéritiers, ni procurer à l’acquéreur les 
» moyens de s’immiscer dans les secrets de la famille. » (Del- 
vincourt, t. 1, p. 214.) … 

M. Boileux se rattache à la même opinion : « Si l’un des hé- 
» riliers a cédé ses droits successifs dans un objet particulier, 
» le cessionnaire peut-il être écarté du partage? Oui. Toutes les 
_» fois que la vente donne à l’acquéreur le droit de s’immiscer 
» dans Îes opérations du partage, le retrait peut avoir lieu. » 
(Boileux, sur l’article 841 G. Nap.) 

Mais nous trouvons, dans le sens contraire, d'imposantes 
autorités. 

Merlin cite un arrêt de la Cour de cassation, du 9 septembre 
1806, ainsi motivé : « Considérant que l’article 841 du Code Na- 
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» poléon ne s'applique point aux ventes de corps certains et 
» déterminés, et que, dans l'espèce, il s’agit de vente d’im- 
» meubles de cette nature... Rejette. » — J] ajoute : « Il est 
» certain que sous ces mots, son droit à la succession, l’arti- 
» cle 841 comprend aussi bien une quotité que l’intégrité de ce 
x droit : ubt eadem ratio, 1bi idem jus. Mais ce n’était pas une 
* quotité du droit des cédants à la succession du sieur Payan- 
» Lafosse qu'avait acquise le sieur Glaizot; tl n'avait acquis 
» qu'une quolité du droit de ses cédants dans des objets qui, bien 
» qu’encore indivis, élaient délerminés. » (Merlin, Répertoire, 
vo Droits successifs, p. 446.) 

Pigeau enseigne la même doctrine : « Pour exercer le retrait 
» successoral, il faut que la cession soit d’une universalité ou 
» d’une quotité fixe de droits successifs, — et non pas seulement 
» d’une quotité fixe et déterminée de biens. Ainsi, par exem- 
» ple, si un objet est resté indivis après partage du reste de la 
» succession, et qu’un des cohéritiers ait vendy sa part dans 
» cet objet, l’acquéreur ne peut être remboursé forcément par 
» les héritiers de son vendeur. L’appréciation de eette circon- 
» sance de savoir s’il y a eu vente de quotité de biens, ou vente 
» de droits successifs, est entièrement abandonnée à la pru- 
» dence des juges. » (Pigeau, Cours élémentaire de Code civil, 
sur l’article 841.) 

Toullier tient le même langage : « La vente ou cession d’une 
» portion indivise daris des corps certains et déterminés, n’est 
» point soumise à l’action en subrogation ou retrait successo- 
» ral; il faut que la vente ait pour objet une quote-part de droits 
» successifs, et non une quote-part dans tels biens, par exem- 
» ple dans les immeubles. Si un héritier vendait la moitié ou le 
» quart de son droit héréditaire, l’acquéreur pourrait être-écarté ; 
» secs, s’il vendait son droit dans des immeubles restés in- 
» divis.» (Toullier, sur l'article 841, n° 429.) ' 
. Zachariæ professe la même opinion : « Le retrait successoral 
» ne peut être exercé qu’autant que la cession a pour objet l’in- 
» tégralité ou une quote-part d’une portion héréditaire. Le ces- 
» sionnaire d’une part indivise dans des objets spécialement dé- 
» terminés, ou même dans tous les objets restés en commun 
» après le partage général de Ja succession, n’en est pas pas- 
» sible. » (Zachariæ, édit. Aubry et Rau, t. Il, p. 566.) 

Nous ne saurions oublier, dans cette Revue, le sentiment de 
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M. Marcadé, qui tente de concilier les partis opposés : « Que 
» dire de celui à qui l’héritier aurait vendu , non pas son droit 
+ successif entier, non pas encore une quote-part de ce droit, 
» mais seulement son droit sur tel bien spécial et déterminé de 
» la succession ?.... Nous pensons comme Chabot, n° 9, et Mal 
» pel , n° 249, que la décision doit dépendre des circonstances. 
» Si le cessionnaire, comme il le peut fort bien dans ce cas, ne 
» demande pas à intervenir au partage, ou s’il n’y veut inter 
» venir que pour le tirage ou l'attribution des lots, afin de pré« 
» veuir la fraude de son vendeur, et sans s’immiscer en rien 
» dans les secrets de la succession, il n’y a pas de motifs d’exer- 
» cer le retrait contre lui; et si les héritiers demandaient ce 
» retrait, il ne devrait pas leur être accordé. — Mais si les pré- 
» tentions de cet acheteur allaient jusqu’à prendre connaissance 
* des affaires de la succession, et si sa présence devait entraver 
» les opérations du partage, ce serait bien le cas de l’écarter 
» en vertu de notre article. Cette distinction toute raisonnable 
» nous paraît de nature à faire cesser les contradictions que la 
+ jurisprudence offre sur ce point. » (Marcadé, t. III, p. 272.) 

La distinction de M. Marcadé est, en effet, toute raisonnable, 
Mais en attribuant une influence trop grande à l’idée du partage, 
ne laisse-t-il pas en même temps une part trop large à l’arbi- 
traire de l’interprétation? Ne vaut-il pas mieux s'attacher, avec 
Ja jurisprudence, à la nature même du droit qui fait l’objet de 
la cession? 

On peut, ce nous semble, résumer ainsi les décisions de la 
jurisprudence : pour exercer le retrait successoral, la cession 
doit comprendre l’aniversalité ou une quote-part des biens. 

Una objet particulier, alors qu’il est l'unique objet d’une suc- 
cession, est-il une universalité ? — Oui et non; il peut être une 
universalité ; 5} ne l’est pas nécessairement. La cession aura un 
caractère d’universalité si elle comprend, en réalité, tous les 
droits et toutes les obligations du cédant , encore bien qu’il n’y 
ait actuellement qu’un seul objet déterminé dans la succession. 
— La cession sera faite, au contraire, à titre particulier, si le 
cédant n’a pas entendu transmettre à l’acquéreur tous ses droits 
successifs ou une quotité de ces mêmes droits, mais seule- 
ment un objet déterminé, si les éventualités de la succession 
doivent, en dernière analyse, DORE ou nuire au cédant, et 
non à l'acquéreur. | | | 
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Cinq arrêts semblent adopter la doctrine de MM. Delvincourt 
et Boileux. Il importe de les examiner. + 

Le 14 mai 1830, la Cour de Pau s’est expliquée sur le ques- 
tion : « Attendu, en droit, qu’en s’arrêtant au texte de l’arti- 
» cle 841, il paraitrait qu'il n’autorise le rachat que si le cohé- 
» ritier a vendu tout ou partie de son droit successif, qu’on peut 
» dire que oette disposition forme une exception au droit com- 
» mun, et qu’elle établit un privilége en faveur des cohérilierss 
» que les exceptions et priviléges doivent être renfermés dans 
» leurs termes précis, et qu’on ne peut , par identité de raison, 
» les étendre d’un cas à un autre; par où il semblerait qu’on 
» est fondé à conclure qu’il n’y a pas lieu au retrait quand la 
» vente ne porte que sur un objet particulier et déterminé; — 
» mais que l’argument à contrario est sans force lorsque les 
» mêmes motifs s'appliquent au cas que l’on prétend exclure; 
» que la loi régit tous les cas qu'embrasse son esprit, bien que 
» la lettre n’en comprenne que quelques-uns ; — que le but de 
» l’article 841, en permettant le retrait successoral, a été de 
» prévenir les inconvénients qui auraient lieu si un étranger 
»* s’introduisait dans les partages ; que ces inconvénients exis- 
*« tent à l'égard d'une vente d'un corps certain, comme à | ’égard 
» de celle d'un droit successif, que, dans l'un et l’autre cas, pour 
» juger si le vendeur a ou n’a pas excédé sa part, il y a, en 
» effet, nécessité de composer la masse, de fixer le montant des 
» dettes, de déterminer les prélèvements à exercer, les four: 
» nissements, les rapports et les restitutions que les cohéritiers 
» peuvent se devoir; que lors même que le cohéritier vendeur 
* vivrait encore, et que ces diverses opérations devraient se 
» faire avec lui, l'acquéreur, comme son créancier, aurait ke 
» droit d’y intervenir; qu’ainsi un SHnBer pénétrerait dans les 
» secrets de famille, Le. etc. » 4 

La Cour de Pau reconnait , par cet arrêt, qu'autre chose est 
la vente d'un corps certain, autre chose la vente d’un droit suc 
Cesstf, et cependant elle applique au premier eas un texte de loi 
qui ne s'occupe que du second, 

Le 19 août 1837, elle a eu à se prononcer sur la même ques- 
tions mais son dernier arrêt ne reproduit pas la doctrine ab- 
solue émise dans celui de 1830 : « Attendu que Souleyran « 
» vendu tous des immeubles qui lui sont échus et qu’il doit re- 
+ cueillir dans les successions de ses père et mère ; que dès lors 
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» la vente rentre dans les dispositions de l’article 841 C. civ.; 
‘ » qu'à la vérité le vendeur paraît, par une clause postérieure, 
» vendre des objets désignés, et l’on voudrait en induire qu'il 
* n’aurait été vendu que des objets particuliers des successions ; 
» que la désignation de ces immeubles n’est qu'indicative, et 
» qu’elle ne déroge point surtout à la première clause de la 
» vente de tous les immeubles échus; qu’une autre interprétation 
» de la loi serait erronée et fournirait un moyen d’éluder l’ap- 
» plication de Particle 841 C. civ.… 

Cet arrêt est conforme à la doctrine que nous avons exposée ; 
il décide, en fait, que la clause de la vente de tous les immeu- 
bles échus est une vente d’une universalité, que la désignation 
de cet immeuble n’est qu’indicative, que par suite il y a lieu an 
retrait successoral. 

La Cour de Bourges a tranché deux fois la question dans ses 
arrêts des 16 décembre 1833 et 18 mai 1844; deux fois elle a 
déclaré que le retrait successoral peut être exercé contre le 
cessionnaire des droits d’un cohéritier dans un immeuble dé- 
terminé, si cet immeuble compose à lui tout seul la succession. 

Arrêt du 16 décembre 1833 : « Considérant... que l'esprit 
» de l'article 841 a été d’éloigner du partage d’une succession 
» les étrangers à la famille ; qu’ainsi toutes les fois que l’acqué- 
» reur peut, par suite de la cession, intervenir au partage et 
» s’immiscer dans les affaires de la famille, il peut être évincé 
» par l’eflet de la subrogation légale; que, dans l'espèce, Berat 
» n’est point acquéreur d’un objet déterminé, mais des droits 
» revenant à sa venderesse dans le seul immeuble de la succes- 
+ sion dont il s’agit; que pour déterminer les droits cédés, il y 
» a nécessité de faire une liquidation générale, seul moyen 
» d'arriver au partage, et que Berat, ayant le droit de procé- 
» der à cette liquidation par suite des droits à lui cédés, et de 
»+ s’immiscer dès lors dans les affaires de la famille, peut être 
» éviocé par la subrogation légale à laquelle les enfants de Re- 
» mon ont conclu....…., etc. » 

Loin de reculer, la Cour de Bourges persiste dans son sys- 
tème , et le proclame d’une manière plus précise, plus absolue, 
plus indépendante des faits dans son arrêt du 18 mai 1844 : 
ES mec Considérant au fond que le but de la loi, dans l’article 841 
» C. civ., a été d'empêcher les étrangers de s’immiscer dans 
» les secrets des familles ; qu’elle doit donc recevoir son appli- 
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» cation, non-seulement lorsqu'il y a cession de la totalité des 
» droits successifs, mais même dans le cas où il est intervenu 
» wne vente d’un objet déterminé, lorsque le partage de la suc- 
» cession n’a pas encore été opéré, puisque alors l’acquéreur 
»* ayant un intérêt tout personnel à la composition et distribn- 
» tion des lots, a évidemment le droit de s’immiscer dans ces 
» opérations du partage pour faire tomber l’objet vendu dans le 
» lot de l'héritier vendeur, ce qui pourrait être une occasion 
‘» de. salt la bonne harmonie qui doit exister dans la fa- 
» mille... 

Un arrêt de la Cour de Riom, du 23 re 1848, semble 
se ratlacher à la même doctrine; mais il est bon de remarquer 
que , dans l’espèce , la cession du seul immeuble de la succes- 
sion a été faite avec les drotts et charges HÉRÉDITAIRES, ce qui 
imprime à la cession un caractère d’universalité : « Attendu 
» qu’en cette matière la difficulté réelle consiste à démèêler la 
» nature et les conséquences du titre en vertu duquel une per- 
» sonne non successible du défunt se présente en qualité de 
» copartageant; attendu, en faif, que s’il est vrai que la vente 
» du 11 juillet 1846 porte uniquement sur une maison , il n’est 
» pas moins Conslant et reconnu qu'elle est le seul immeuble 
» de la succession transmis à Fournier-Roubille avec ses droits 
» et charges héréditaires, ce qui constitue une cession universelle 
» des droits immobiliers, et par suite un véritable transport de 
» droits successifs. » 

Malgré le classement des arrêtistes qui rattachent l'arrêt de 
la Cour de Riom à une doctrine trop absolue, l’on peut donner 
à la solution de cette Cour, pour peu qu’on en pèse sagement 
les motifs, une pleine et entière adhésion. 

Quoi qu’il en soit, l’opinion que nous avons émise en com- 
mençant peut invoquer l'autorité d’une suite nombreuse de ju- 
gements et d’arrêts; elle peut surtout s’appuyer sur la constante 
jurisprudence de la Cour de cassation. 

Le 8 germinal an XII, le tribunal de Versailles motivait ainsi 
un jugement : « Attendu que les frères Moudion n’ont point 
»* vendu à Duhamel leurs droits indivis dans la succession de 
» feu Moudion leur père, mais seulement leurs portions indi- 
» vises dans un corps certain dépendant de cette succesnon ; que 
» l’article 841 ne doit s’entendre que de l’héritier qui investit 
» un étranger d’une universalité de ses droits successifs, et non 
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» de celui qui dispose seulement à titre singulier de 8a part 
» dans un immeuble déterminé, et confère à la vérité à son ac- 
» quéréur le droit de demander le partage bu Ix licitation de 
x cet immeuble, mais non celui de s’immiscer dans les affaires 
» de la succession et d’en demander un partage général... » 

: Mêmes principes das un jugement du tribunal de la Seine, 
du 9 ventôse an XII : « Considérant que la cession faite par la 
» demoiselle Lafontaine ne s'étend pas à une universalité de 
» droits successifs dans la succession de sa mère, mais seule- 
» ment à son huitième dans le domaine de Gagny, et à son 
» quart dans un autre immeuble à elle attribué par l'acte de 
» partage... 

. Plus tard, la Cour de Dijon consacre la même doctrine : 
« Considérant que les appelants ne se présentent point dans ls 
» Cause comme cessionnaires d’un droit à la succession, mais 
x comme acquéreurs d’un objet déterminé; que le partage qu’ils 
» en provoquent n’a rien de commun avec le partage d’une suc- 
» cession ; qu’ils ne représentent pas l'héritier, et que ce serait 
» seulement dans ce cas qu'on pourrait leur appliquer l'ar- 
» title 841... » 

‘ Le 17 mai 1831, arrêt snbiahle émane de la Cour de Lyon. 
+ Le tribunal de Belley avait décidé « que la loi n’a admis le 
» retrait que pour la vente de droits successifs universels où à 
» titre universel, ou d’une quote-parte de l’hérédité, mais à 
» titre universel, de manière que l’acquéreur soit aux droits de 
» l'héritier et le représente.…..; que la vente passée à Richerand 
» ne contient pas vente de droits successifs, mais une vente de 
* quote-part d'immeubles déterminés, sinon par des confins, 
» du moins par des généralités spéciales; qu’elle ne contient 
» vente d'aucun droit éventuel, ni d’aucon droit actif et passif 
» dans les successions dont il s’agit. » — Sur appel, la Cour de 
Lyon confirme ce jugement : « Considérant qu’André aîné n’a 
» vendu et cédé à Richerand que des immeubles déterminés, et 
» non son droit à la succession indivise avec son frère; qu'un 
»* semblable contrat ne se trouve point régt par l’article 84t 
w GC, CivV..... » 

Le 13 novembre 1846, arrêt de la Cour de Riom : « Consi- 
» dérant que la vente du 94 juillet 1843 n’a point le caractère 
» d’une cession de droits successifs ou d’un droit à la stccession ; 
» qu’elle porte transmission d'immeubles déterminés dépendant 
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» de la succesbion de Jacques Genestoux, immèulilés qui ne 
s forment qu’une partie des immeubles de cette succession , et 
» qué; d’autre part, les droits mobiliers n’ont point fait la ma- 
» tière du contrat : d’où il suit qu’il ne saurait y avoir applica- 
»* tion du principe posé dant l’article 841... » 
. Le Savril 1851, arrêt de la Cour d'Agen, arrêt le plus récent 
que nous ayons trouvé sur la question : « Attendu que l’article 841 
» du Code civil a pour objet de donner aux eopartageants d’une 
» succession le moyen d’écarter les étrangers qui, saus pré- 
» texte de cession, chercheraient à s’immiscer dans les affaires 
» et les secrets de la famille ; — attendu que eet article n'est 
» pas applicable lorsque le cessionnaire d’une portion d’un ou 
» plusieurs immeubles déterminés demande la division desdits 
» immeubles sans s'occuper du partage de la succession ; — at- 
* tendu que par acte du 22 octobre 1849 Guillaume Austry 
» vendit à Pinèdre la moitié d’une maison , d’un jardin et d’une 
» pièce de terre dont le contrat indique les confrontations et la 
» contenance ; — attendu qu’une telle cession ne donne à Pi- 
* nèdre aueun droit sur les autres immeubles de la succession, 
» sur de mobilier, les actions actives et passives, sur les droits 
» héréditaires de son cédant....; attendu qu’une telle action ne 
» saurait donner ouverture au retrait successora]..….. n 

Si les tribunaux et les Cours d’appel ont varié dans leurs dé- 
cisiong, la Cour de cassation est restée constamment fidèle à 
ses principes en cette matière, | 

Le 9 septembre 1806, arrêt de rejet : « Considérant que l’ar- 
« ticle 841 du Gode civil ne s’applique point aux ventes de 
* corps certains et déterminés, et que, dans l'espèce, il s’agit 
» de ventes d'immeubles de cette nature, ainsi Lu l'arrêt at 
» taqué le décide, rejette... » | 

Arrêt de la Cour de cassation, du 22 avril 1808 : « Considé- 
+ rent que la Cour d’appel de Douai n’a violé augçune loi en dé- 
» clarant, en fait, que le sieur d’Acquin avait acquis une quotité 
» fixe et déterminée de hiens, et non une universalité ou une 
» quotité de droits universels successifs, et que l’article 841 de 
» Code Napoléon se trouve avoir été bien appliqué au fait ainsi 
» déclaré... » | _ 
_ Arrêt de la Cour de cassation, du 14 août 1840 : « Attendu 
» que dans aucune des clauses du cahier des charges... les 
» époux Goyon de Marcé n’ont déclaré qu’ils entendaient transe 
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»+ porter à l’adjudicataire les droits et actions résultant pour la 
» dame Goyon de Marcé de son fitre d'héritière pour partie du 
»* comte de Laqueille ; qu’ils ont vendu limitativement : 1° cer- 
» taines parties d'immeubles désignées ; 2° une rente foncière 
» de 143 francs 20 centimes, avec certaines redevances en na- 
» ture, et 3° les rentes percières portant sur les héritages situés 
» dans cinq communes désignées..….; attendu que, sous ces 
» différents rapports, l'arrêt attaqué a pu, sans violer Parti- 
» cle 841 C. civ., écarter le retrait successoral..…… » 

Ua arrêt de la Cour de cassation, du 1° décembre 1806, 
intervenu sur la même question, est conforme aux mêmes prin- 
cipes. Le sieur Paul-Antoine Roussel avait acquis d’Hélène- 
Élisabeth Savouray, veuve et donataire à titre universel d’Al- 
bert- François Lefournier de Wargemont : 1° le château de 
Ribeaucourt, bâtiment, parc et ses accins ; 2° les quatre quints 
de la forêt de Sainte-Anne et Goyenval; 3° les quatre quints du 
moulin à vent, bâtiments et leurs terrains, situés à Beaumé, 
etc., etc. — Une clause de l’action de cession portait : « En cette 
» vente sont compris fous les droits de propriété appartenant à 
» ladite dame dans les immeubles qui appartenaient audit feu 
» Albert-François Lefournier, comme sa donataire universelle 
» en propriété, situés sur les villages et terroirs de Ribeau: 
» court , Beaumé, Berlette et terroirs voisins, sans en rien ré- 

» server ni excepter, même tous droits, profits réels ou person- 
»* nels dont ledit sieur Lefournier a joui, dù jouir, et dont il 
» aurait dù jouir par la suite, » — Là-dessus, arrêt de la Cour 
d'Amiens : « Considérant que cette vente n’est point une vente 
« d'objets certains et déterminés, mais une vente de tout ce 
» qui appartenait à la venderesse du chef de son mari dona- 
» teur. .….; d’où il résulte que la vente dont il s'agit, malgré 
» Pespèce de désignation portée au contrat, est, surtout d’après 
» la clause générale qui le termine, une vente d’universalité 
» d'immeubles, une véritable vente de droits successifs... » 
Le 1° décembre 1806, l’arrêt de la Cour d'Amiens a été con- 
firmé par la Cour de cassation : « Attendu que l’arrêt dénoncé 
» déclare constant, en fait, que la vente faite à Paul-Antoine 
» Roussel n’est pas une vente d’objets certains et déterminés ; 
» que cette vente, malgré l'espèce de désignation portée au 
» contrat. est une vente d’universalité d’immeubles, une véri- 
» table vente de droits successifs; que ce point de fait qui, 
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» dans l’arrêt dénoncé , est le résultat de l'interprétation faite 
» par les juges de la Cour d'appel, de l'acte du 1* jour com- 
» plémentaire an XII, du rapprochement et de la combinaison 
» de ses diverses dispositions, des déclarations respectives des 
»* parties, du dépouillement des états de la succession et des 
» autres pièces produites au procès, ne peut être remis en ques- 
» tion devant la Cour de cassation... » 

Telle était la jurisprudence de la Cour de cassation ; telle elle 
était encore en 4848 ; le principe juridique a toujours été pro- 
clamé de la même manière : il y a lieu au retrait successoral 
lorsque la cession a eu pour objet une quotité de droits succes- 
sifs, mais non lorsqu’elle a pour objet certains biens détermi- 
nés. À quel signe devra-t-on reconnaître la cession d’une uni- 
versalité? Quels seront, au contraire, les caractères de la cession 
d’un objet particulier? C’est là un point de fait dont l’exmen 
est abandonné à la souveraine appréciation des tribunaux et 
des Cours d'appel. 

« Attendu, porte l’arrêt de cassation du 16 mai 1848, que 

» l’article 841 ouvre l’exercice du retrait successoral contre 
» toute personne non successible à laquelle un cohéritier a cédé 
» son droit à la succession ; — que, s’il n’y a pas lieu à retrait 
» lorsque la cession avait porté, non sur une quotité des droits 
% successifs ou sur la totalité, mais sur certains biens déter- 
» minés, il ya, au contraire, lieu à retrait lorsque la cession, 
» quoique désignant des biens déterminés, s’est étendue à l'uni- 
» versalité de l'hérédité mobilière ou immobilière ; — attendu 
» que l’énumération détaillée de tous les biens composant une 
» hérédité n’ôte point à la cession qui en est faite son caractère 
» de cession totale du droit à la succession ; qu'autrement il 
» dépendrait de la volonté des parties d’éluder et d'anéantir, à 
» l’aide d’une telle énumération, les effets de l’article 841 et ses 
» dispositions impératives; — attendu qu’il avait été jugé en 
» fait, par le tribunal de première instance, que le tiers des 
» immeubles vendus par partie des héritiers de la dame Mac- 
» Auliffe, en 1838, composait toute la succession de cette dame ; 
» que l’arrét attaqué n’a pas détruit ce fait par la constatation 
» d’un fait contraire; qu’il a raisonné en admettant hypothéti- 
»* quement qu’une quote-part des lieux achetés par Vauloup for- 
» mait toute la masse immobilière de la succession de la dame 
» Mac-Auliffe, qu’il suit de là qu’en refusant à à la demanderesse, 
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» héritière de la dame Mac-Auliffe, sa sœur, l'exercice du re- 
» trait successoral, pour la partie des biens vendus au défen- 
» deur, qui formaient la part de ladite dame Mac-Aulifie, qu’a- 
» lors même qu'ils auraient, en fait, composé la totalité de 
» l'hérédité immobilière de cette dame, l’arrêt attaqué a expres- 
» sément violé la loi précitée; — casse... » 

L'arrêt attaqué avait été rendu par la Cour de Rennes. Qu’on 
ne s’y méprenne point : la Cour de cassation était d'accord avec 
la Cour de Rennes pour proclamer que le‘retrait successoral ne 
pouvait avoir lieu que contre l’acquéreur de quote-part des 
droits héréditaires, contre l’acquéreur d’une universalité ou 
d’une partie de l’universalité des droits successifs. Mais l’arrêt 
de la Cour de Rennes a été cassé, parce qu’il y avait eu fausse 
application du principe aux faits constatés par le jugement de 
première instance et non détruits par l'arrêt; parce que le ju- 
gement de première instance déclarait que la cession embras- 
sait, en réalité, la totalité de l'hérédité immobilière; parce que 
la Cour de Rennes raisonnait en admettant hypothétiquement 
que la quote-part des biens cédés formait toute la masse im- 
mobilière de la succession. 

. Comme on le voit, l’arrêt de la Cour de cassation du 16 mai 
1848 est non conforme à l’arrêt du 1° décembre 1806, 
et les espèces jugées sont à peu près identiques. 

Ea résumé, admettons comme un principe certain que, pour 
exercer le retrait successoral, il faut que la cession ait eu pour 
objet une universalité ou une quote-part de l’universalité des 
biens, et non pas seulement un objet déterminé. En consacrant 
cette régle: la Cour de cassation condamne les théories de Del- 
vincourt et de M. Boileux; elle condamne les systèmes trop 
absolus des arrêts de la Cour de Pau, du 14 mai 1830, et de la 
Cour de Bourges, du 16 décembre 1833. 

Les circonstances particulières de la cession peuvent per- 
mettre, en fait, de voir une universalité dans la cession d’un 
objet déterminé, sans qu’on puisse cependant déclarer à priori 
qu’un objet particulier constitue une universalité par cela même 
qu’il est le seul objet de la succession. Ainsi pourraient s’ex- 
pliquer, à certains égards, les arrêts de la Cour de Bourges, 
du 16 décembre 1833, et de la Cour de Riom, du 23 novem- 
bre 1848. 


Nous avons examiné, sur la don proposée, les principes 
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du droit, la doctrine des auteurs, la jurisprudence des tribu- 
faux ét des Cours. Que si lon vient & rerñatquer qué nous avons 
omis de citer des autorités qu’il n’est plus permis de passer 
sous silence lorsque l’occasion s’en présente, qu’on veuille bren 
les consalter, tout en nous épargnaänt 16 regret d’avouér qu’il 
nous a été impossible de les consulter nous-même. 
Qu'il nous soit permis, en terminant, de citer à l’appui de 
notre doctrine un jugement rendu, sur nos conclusions, par le 
‘tribunal civil de Napoléonville, le 16 août 1855: 

« Considérant que s’il résuhe de l’article 841 du Code Napo- 
» léon que toute personne qui n’est pas successibie du défunt, 
» èt à laquelle un cohéritier anraït cédé son droit à la succes- 
» sion, peut être écartée du partage, on doit entendre pær 
» ces mots droit à la succession, interprétés eux-mêmes par 
+ les diverses dispositions du Code Napoléon relatives à la suc- 
‘# cession ou à l’hérédité, l'universalité des droits actifs et pas- 
» sifs de défunt; par la cession de son droit à la succession, le 
» cédant doit s’être dépouillé en tout ou en partie de son droit 
» de discuter la saccession, de sa qualité d’héritier, pour en 
» investir le cessionnaire ; on doit aussi reconnaître que le par- 
» tage dont la loi entend écarter le cessionnaire est celui de la 
» succession, entrainant compte, liquidation, rapport, et que 
» l’action qu’elle lui refuse est celle de discater les affaires de 
» la famille; — mais que l’acquéreur d’une portion d’un im- 
» meuble déterminé, cet immeuble fût-il le seul dans la succes- 
» sion, n’a pas le droit de demander aux héritiers compte de la 
» succession; qu’il n’est à leur égard que le cessionnaire d’une 
» part indivise d’un certain immeuble, et ne peut exercer contre 
» eux que l’action en division de cet immeuble; — considérant 
» que s’il a été maintenu que le cessionnaire a intérêt et droit 
» à suivre les opérations du partage, ce droit, que la loi ac- 
» corde à tout créancier, ne paraîtrait pas de nature à autoriser 
» le retrait successoral ; — considérant en fait, etc. » 


Tarorors DEROME. 
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A quelle époque le mineur, sous la tutelle légale de son père, encourt-il, 
comme héritier de sa mère, la déchéance prononcée par l’article 8 de 
la loi du 235 mars 1855? Est-ce par le défaut d'inscription dans l’année 
qui suit la dissoiution du mariage, ou bien cette déchéance ne sera-t-elle 
encourue que par le défaut d'inscription dans l’année qui suivra La 
cessation de la tntelle? 


Dissertation par M. NicOLLeT, conseiller à la Cour impériale de Grenoble *. 


Un arrêt de la Cour de Grenoble, du 29 avril 1858, motivé 
avec une distinction digne de fixer l'attention des jurisconsultes, 
a décidé que la déchéance était eneourue à la première époque, 
nonobstant la minorité, par la raison que l’article 8 n’a pas fait 
de différence entre les héritiers de la femme, et les a tous sou- 
mis, mineurs ou majeurs, enfants ou collatéraux, à l'obligation 
d'inscrire son hypothèque légale dans l’année qui suit la disso- 
lution du mariage. La question étant d’un grand intérêt et de 
nature à se présenter fréquemment, il importe d’examiner si 
cette distinction qui, en effet, n’existe pas d’une manière littérale 
dans l’art. 8, ne s’y trouverait pas implicitement, et si, d’ailleurs, 
elle ne résulterait point des principes généraux de la matière. 

L'article est ainsi conçu : 

« Si la veuve, le mineur devenu majeur, l’interdit, etc., leurs 
» héritiers ou ayants cause, n’ont pas pris inscription dans l’an- 
» née qui suit la dissolution du mariage, ou la cessation de la 
» tutelle, leur hypothèque ne date, à l’égard des tiers, que du 
» jour des inscriptions prises ultérieurement. » 

Cet article a pour objet, notamment, de favoriser le crédit 
du mari devenu veuf, c’est-à-dire d'éclairer et de protéger les 
tiers qui contractent avec lui lorsque son mariage est dissous. 
Il veut que, dans l’année à compter du décès de la femme, l’hy- 
pothèque de celle-ci cesse d’être occulte, 

Mais cette intention ne peut pas être remplie, et l’article 8 


1 L'auteur de cette dissertation aurait désiré qu’elle fût publiée sans sa 
signature. Nous aurions volontiers accédé à ce désir ; il ne nous en eût pas 
coûté de couvrir le nom d’un savant magistrat pour un travail qui, par lui- 
même, aurait mis notre responsabilité complétement à couvert. Mais nous 
aurions en cela contrevenu à la règle que la Revue s’est imposée dans un inté- 
rêt qu’il est aisé de comprendre et d'apprécier; et nous avons dû insister 
pour obtenir une signature que l’auteur a bien voulu consentir à donner. 

(Note de la Direction.) 
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reste sans effet lorsque la femme a pour héritiers ses enfants 
mineurs sous la tutelle paternelle, parce que ceux-ci ont de 
leur chef, pour sûreté des reprises de leur mère, une hypo- 
thèque dispensée d'inscription qui succède immédiatement à 
celle de la défunte et en est la continuation. Il est constant, en 
effet, que l’hypothèque légale du mineur garantit non-seule- 
ment les créances nées de la tutelle ou pendant la tutelle, mais 
encore celles que le mineur acquiert ou avait acquises par suc- 
cession contre son tuteur. (Troplong, Priv. et hyp., t. II, n° 427.) 

Cela étant, l’article 8 n’empêche pas que les immeubles du 
mari devenu veuf, et en même temps tuteur de ses enfants, ne 
soient affectés d’une hypothèque occulte pour les reprises de 
sa femme décédée. Au point de vue du crédit immobilier, il 
serait sans aucun avantage qu’en passant de la femme à ses en- 
fants, cette hypothèque perdit sa date primitive, celle du con- 
trat de mariage, pour ne prendre rang que du jour du décès 
de la femme, puisqu'il est indifférent à ceux qui contractent 
avec le père tuteur d’être primés par une hypothèque remon- 
tant à la première de ces dates, ou par une hypothèque remon- 
tant seulement à la seconde, dès lors que, dans l’un et l’autre cas, 
ils le sont pour les mêmes sommes, en vertu des mêmes titres. 

Ainsi l'interprétation donnée par lParrêt- précité à l'article 8 
pe favorise en rien le crédit immobilier, qui est l'objet unique 
de la loi de 1855, et elle n’en est pas moins désastreuse pour 
les mineurs héritiers de leur mère. Elle leur enlève leur prio- 
rité à l’égard des créanciers qui ont contracté avec leur père, 
en présence des droits de sa femme encore existante, droits 
que ces créanciers connaissaient ou étaient présumés connaître. 
Un résultat si contraire à l’équité ne peut avoir été dans les vues 
du législateur qui, dans l’exposé des motifs et dans la discus- 
sion de la loi, a formellement déclaré vouloir maintenir la dis- 
pense d'inscription aussi longtemps que le créancier auquel 
elle est accordée serait incapable de s’inscrire, et qui, par con- 
séquent, n’a pas eu l'intention de faire cesser cette dispense 
lorsque la créance passe d’une personne incapable à une autre 
plus incapable. 

De la femme à ceux qui, de son vivant, ont cbntracté avec 
son mari, les rangs sont fixés, les droits respectifs sont acquis. 
1] y aurait une contradiction choquante entre le soin que notre 
Code et la loi de 1855 elle-même prennent de conserver les re- 
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prises éventuelles de la femme pendant le mariage, malgré le 
défaut d'inscription, afin d’en assurer la transmission à ses en- 
fants, el la pensée d’exposer l'hypothèque qui les garantit à 
périr, à à l’époque même de cette transmission, en l’assujettis- 
sant à une formalité entièrement inutile à ceux-là même qui 
seuls profitetaient de son inaccomplissement, | 

Les inscriptions sont exigées pour éclairer les tiers lorsqu’ ils 
vont contracter avec le débiteur, et non pas lorsqu'ils ont déjà 
contracté. Notre question n’intéresse pas le crédit immobilier; 
car la possibilité qu’un jour par ignorance, par oubli oy par 
mauvaise foi, les créances de la femme ne sojent pas inscrites 
au nom de ses enfants mineurs, ne procurera pas au mari un 
prêteur de plus, D'ailleurs, des contrats formés dans une telle 
perspective seraient indignes des faveurs de la loi. Cette cadu- 
cité éventuelle des droits de Ja femme, cette intervention capri- 
cieusement rétroactive de son rang, par l’omission d’une for- 
malité posthume et tout à fait illusoire quant aux engagements 
consommés précédemment, ferait dégénérer notre régime hy- 
pothécaire en un jeu qui ne demanderait que fautes; et ici ce 
serait un jeu contre les mineurs. 

L'espèce de l’arrêt précité nous en montre bien le danger. 
C’est par un événement fort imprévu et bien en dehors des con- 
ditions sous lesquelles ils avaient contracté, que les créanciers 
Ardain et Mézières, postérieurs en hypothèque à la femme Au- 
bert, ont pris rang avant ses enfants. Ils doivent cette bonne 
fortune non à leur prudence ni à aucune diligence de leur part, 
mais à une loi qui n’existait pas lorsqu'ils ont prêté leurs fonds 
à Aubert, et à l’omission d’une formalité qu’elle est venue pres- 
crire dans un tout autre intérêt que le leur. Loin de s’expliquer 
par quelque motif d'utilité générale, une telle application de 
la loi de 1855, si elle passait en jurisprudence, blesserait, par 
une rétroactivité injuste à tous égards, la maxime toujours 
vraie : Reipublicæ interest dotes mulierum salvas esse. 

L'arrêt considère que le mineur, sous la tutelle légale de son 
père, a deux hypothèques pour ses reprises maternelles , sa- 
voir celle dont il a hérité de sa mère, et sa propre hypothèque 
de mineur, et, il en conclut que si la seconde est dispensée d’in- 
scription pendant la tutelle, il n’en est pas de même de la pre- 
miére ; en d’autres termes, que si les expressions de l’article 8 
ne l’atteignent pas comme mineur, elles l’atteignent comme hé- 


HYPOTH. LÉGALE, MINEUR, INSCRIPTION, DÉCHÉANCE. 551 


ritier. Nous, au contraire, nous disons que sa qualité de mineur 
empêche qu’il ne soit atteint comme héritier. De ces deux ar- 
guments quel est le meilleur? 

Celui de l'arrêt est très-savamment présenté, et en il 
nous semble qu’il ne va pas au fond de la question. Il se ren- 
ferme dans le sens étroitement juridique des mots, et surpas- 
sant en exactitude technique la loi elle-même, il distingue là 
où elle n’a pas voulu distinguer. En assujettissant le mineur de- 
venu majeur à prendre inscription dans l’année qui suit la ces- 
sation de la tutelle, l’article 8 l’en dispense jusqu'alors, et il 
l’en dispense pour loutes ses créances garanties par son hypo- 
thèque légale, même pour celles dont il a hérité de sa mère, 
puisque l’article ne les excepte pas et qu’il n’y a pas de motif 
d'exception. L'hypothèque de la succession maternelle est alors 
l’hypothèque du mineur, en ce sens au moins qu’elle lui appar- 
tient. Cela est vrai dans le langage ordinaire et l’est aussi dans 
le langage du droit, pour certaines dispositions dont l’objet 
s applique, par parité de motifs, à l’une et à l’autre hypothèque. 
En voici des exemples : 

Si une purge a lieu et qu’elle porte contre les héritiers de la 
femme, sans notification au subrogé tuteur, assurément lhy- 
pothèque des reprises remontant au contrat de mariage n’est 
pas éteinte au préjudice des enfants mineurs sous la tutelle de 
leur père; au contraire, si la purgé est régulièrement faite 
contre le mineur seul, sans aucune mention de sa qualité d’hé- 
ritier de sa mère, cette formalité n’en atteint pas moins l’hypo- 
thèque des reprises du chef maternel. On voit, par ces analo- 
gies, que l’hypothèque légale de la mère s'étant jointe à celle 
du fils, il ne répugne pas au sens légal des mots qu’on la con- 
sidère, dans certains cas, comme comprise dans les dénomi- 
vations propres à celle-ci ; ce qui suffit pour qu’on applique à 


l’une et à l’autre la dispense d'inscription maintenue sans dis- 


tinction, par l’article 8, au profit du mineur. Et pourquoi cette 
dispense ne se continuerait-elle pas, le débiteur étant toujours 
le même, la créance dont l’hypothèque n’est que l’accessoire 
étant aussi toujours la même, et l'incapacité du créancier de 
s'inscrire n’ayant fait que s’accroitre ? 

L'article 8 n’est pas d’une rédaction tellement exacte que, s’il 
ne se prêtait pas en tout point au sens que nous lui donnons, il 
fallût en suivre la lettre servilement, au mépris des règles gé- 


552 © DROIT CIVIL. 


nérales d'interprétation. En s’en tenant à la lettre, les héritiers 
de la veuve et ceux du mineur devenu majeur seraient bien sou- 
mis à l'inscription dans les délais fixés par cet article, mais il 
n’en serait pas de même des héritiers de la femme décédée avant 
so mari, et des héritiers même majeurs de l’enfant décédé en 
minorité. Dans notre espèce précisément, le fils serait dispensé 
d'inscrire l’hypothèque de sa mère, parce qu’elle n’était pas 
veuve lorsqu’elle est décédée. Comme il serait presque puéril 
d'appuyer notre thèse sur cette inadvertance de rédaction à la- 
quelle la raison supplée, de même on ne peut nous opposer 
que l’article 8 ne contient pas d’exception expresse pour le cas 
qui nous occupe, ce silence étant une suite de la même inad- 
vertance. En effet, le législateur ayant porté son attention sur 
l'héritier de la veuve et non sur l’héritier de la femme dont il n’a 
pas fait mention, n’a pu prévoir le cas de la double hypothèque 
du fils héritier de sa mère et soumis à la tutelle de son père sur- 
vivant ; en sorte que s’il n’a pas étendu spécialement à ce cas 
toute la faveur de la minorité, ce n’est point parce qu’il ne l’a 
pas voulu, maïs c’est certainement parce qu'il n’en a pas eu la 
pensée. Et alors le devoir du juge est de prononcer non pas 
strictement d’après le texte, puisqu'il fait défaut, mais suivant 
l'esprit de la loi. Il est clair, en effet, qu’on ne peut pas trouver 
dans le texte la solution explicite d’une difficulté qui naît tout 
juste de ce qu’on change le texte; on peut seulement y trouver 
quelque indication de ce que le législateur eût voulu s’il eût 
complété lui-même sa disposition. 

De deux choses l’une : ou le juge ne doit pas substituer le 
mot femme au mot veuve, el alors notre question ne se présente 
pas; ou bien si le juge fait cette substitution , comme les motifs 
très-juridiques qui l’y autorisent sont étrangers à notre ques- 
tion , il doit la décider comme il la déciderait s’il ne changeait 
rien au texte. En d’autres termes ,.entre l'héritier collatéral ou 
majeur de la femme et l’héritier de la veuve, il y a parité de 
motifs pour exiger l’inscription, tandis que, au contraire, entre 
la femme et son fils mineur sous la tutelle du père, il y a parité 
de motifs pour en dispenser. C’est pourquoi il est permis de 
substituer le mot femme au mot veuve dans le premier cas, et 
non dans le second. 

La rédaction de l’article 8 laisse à désirer encore sous d’au- 
tres rapports. Que décider, par exemple, au cas de décès du 
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tuteur? Dira-t-on, avec le texte, que le mineur doit inscrire son 
hypothèque légale dans l’année de la cessation de la tutelle; ou 
bien pourra-t-o0 dire, toujours avec le texte, qu’il n’y sera tenu 
que dans l’année à compter du jour où il sera devenu majeur? 

Dans la discussion de la loi du 23 mars 1855, le commissaire 
du gouvernement qui y a apporté le concours le plus décisif, a 
dit : « Ce qu’on doit demander à une loi, ce n’est pas qu’elle 
» résolve à l’avance toutes les difficultés d’application, il suffit 
» qu’elle soit claire et précise. » Nous ne rappelons pas ces pa- 
roles comme vraies dans un sens absolu, car quelques lignes 
de plus dans nos Codes auraient épargné d'innombrables vo- 
lumes de commentaires et de jurisprudence, beaucoup de pro- 
cès, beaucoup d'erreurs, et une quantité immense de travail 
qui aurait fructueusement trouvé d’autres emplois. Maïs ces pa- 
roles du législateur constatent qu’il a recherché le mérite de la 
concision plus que celui de la prévoyance, et qu’il s’est abs- 
tenu, avec intention , du développement des conséquences suf- 
fisamment renfermées dans les principes de la loi. 

Relisons l’article 8 sous l’influence de cette pensée; relisons- 
le tout simplement, comme il a été écrit, sans trop de subtilité 
scientifique, et la solution de notre question en découlera d’elle- 
même. 

Deux époques sont assignées pour l’inscription des créances 
des femmes contre leurs maris et des mineurs contre leurs tu- 
teurs : l’année qui suit la dissolution du mariage et l’année qui 
suit la cessation de la tutelle; et la peine du défaut d’inscrip- 
tion à l’une ou à l’autre époque, est que leur hypothèque ne 
date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions prises ul- 
térieurement. Or quelle est l’époque où il sera vrai de dire que 
l’hypothèque des droits maternels du mineur soumis à la tutelle 
de son père, ne date que du jour des inscriptions prises ulié- 
rieurement ? Évidemment c’est l’expiration de l’année qui sui- 
vra Ja cessation de la tutelle, puisqu'il est constant qu’alors 
même que ces créances ne seront pas inscrites auparavant, 
elles n’en primeront pas moins les hypothèques survenues et 
inscrites après la dissolution du mariage. 

Cet argument n’est pas seulement litiéral; il se rattache à 
l'observation sur laquelle repose toute cette discussion. Re- 
connaissons au mineur, avec la Cour de Grenoble, deux hypo- 
. thèques légales pour ses reprises maternelles ; celle de sa mère 
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et la sienne propre, bien qu’on pût soutenir que ces deux hy- 
pothèques réunies sur sa tête n’en font qu’une. — A quoi ser- 
virait de lui imposer l’obligation d'inscrire la première dans 
l'année de la dissolution du mariage, quand la seconde con- 
serve pour l’avenir les mêmes créances, et les conserve sans 
inscription? Qu'importe aux créanciers du tuteur primés par 
cette hypothèque occulte, qu’elle se nomme hypothèque de 
femme ou hypothèque de mineur ? Et quant aux créances anté- 
rieures à la dissolution du mariage , que leur importe aussi que 
la dispense d'inscription se continue sous le même nom ou 
sous un autre? D'ailleurs, nous le répétons, l’article 8 de la loi 
de 1855 n’a pas été fait pour eux. Ce seraît une disposition 
très-malheureusement illogique que celle qui, dans l'intérêt des 
créanciers postérieurs au décès de la femme, obligerait ses en- 
fants mineurs de s'inscrire, sous peine de perdre leur rang non 
pas à l’égard de ces mêmes créanciers, mais à l’égard des créan- 
ciers antérieurs à la dissolution du mariage. De ces deux ordres 
de créanciers, les uns souffriraient l’inconvénient ou le dom- 
mage résultant du défaut d'inscription, et les autres recevraient 
le dédommagement, c’est-à-dire le bénéfice de la clause pénale. 
On objectera cependant que lorsque les héritiers dont il est 
parlé dans l’article 8 sont majeurs, la déchéance qu’il prononce 
profite à tous les autres créanciers du mari ou du tuteur, même 
à ceux antérieurs à la dissolution du mariage pour lesquels nous 
venons de dire qu’elle n’a pas été établie. Oui, quand la dé- 
chéance est encourue, elle l’est d’une manière absolue, et c’est 
une raison de plus pour décider que lorsqu'elle ne l’est pas en 
faveur de tous les créanciers d’un même débiteur, elle ne l’est 
en faveur d’aucun, et surtout pour décider que lorsqu'elle ne l’est 
pas en faveur du créancier qui a souffert du défaut d'inscription, 
elle ne l’est pas en faveur du créancier qui n’a pu en souffrir. 
L'application du bénéfice de cette déchéance aux créanciers 
antérieurs à la dissolution du mariage, quand l'héritier de la 
femme est majeur, tient à une sorte de nécessité dont il ne faut 
pas étendre les funestes conséquences. Ces créanciers devant 
être colloqués avant les créanciers postérieurs à la mort de la 
femme, le sont forcément, non en vertu d’un principe de jus- 
tice, maïs en vertu d’une loi mathématique, avant son héritier, 
puisque celui-ci, ayant encouru la déchéance de l’article 8, est 
primé par ces derniers. C’est un résultat fâcheux de la règle St 
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vinco vincentem le a fortiori vinco te, résultat que la loi de 1855 
n'aurait pu éviter (si toutefois elle l’eût pu) qu’en entrant dans 
des distinctions compliquées. C’est par une raison analogue que 
le créancier qui laisse périmer son inscription, perd son rang, 
même à l’égard de ceux qui ont acquis une hypothèque pen- 
dant que cette inscription était en pleine vigueur. On pourrait 
citer d’autres cas où la loi sacrifle certains droits à l’avantage 
de l’uniformité dans l’application de la règle, ou bien à quelque 
principe d’une plus grande ou plus générale utilité, mais il n’y 
a pas d'exemple d’une immolation pareille sans compensation. 
Or, dans l’espèce, il ne se présente aucune considération de 
ce genre. Le mineur est colloqué, sans contredit, pour les re- 
prises de sa mère, avant les créanciers dont les droits sont nés 
pendant le tutelle légale. 11 ne s’agit que de savoir s’il cédera 
sa priorité aux créanciers antérieurs à la dissolution du ma- 
riage ; et la négative étant admise, l’équité, la loi, la facilité 
du classement des créanciers selon le droit sont également sa- 
tisfaites. | | 
Il faut d’ailleurs puiser dans le cœur même de la question les 
raisons qui font que lorsque le fils, héritier de sa mère, est 
majeur, il y a lieu de la décider autrement que lorsqu'il est 
mineur sous la tutelle du père. Dans le premier cas, l'héritier 
est capable de s'inscrire, et il est présumé connaître la Joi qui 
Jui en impose Ja condition. De plus, il n’a pas une hypothèque 
dispensée d’inscription succédant à une autre hypothèque pro- 
tégée par la même dispense. | 
La dernière de ces différences répond à une autre objection 
qui a été tirée de ce qu’une hypothèque judiciaire ou conven- 
tionnelle du mineur contre son tuteur, inscrite avant la tutelle, 
s’éteindrait à défaut de renouvellement de l'inscription, et ne 
serait remplacée par l’hypothèque légale du mineur qu’à la date 
de l’ouverture de la tutelle. Cela est vrai parce que l’hypothèque 
conventionnelle et l’hypothèque judiciaire n’ont d'existence que 
par l'inscription; en sorte qu’il n’y a rien à en conclure relati- 
vement à une créance garantie successivement par deux hypo- 
thèques légales dispensées d'inscription, dont la dernière a 
produit son effet avant que l'effet de la première ait cessé. Le 
mineur n’est pas dispensé d’inscrire ses hypothèques non lé- 
gales. Mais tout ce qu’on peut conclure de là est inapplicable à 
l'espèce, puisque , depuis le mariage jusqu’à l’expiration d’une 
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année après la fin de la tutelle, il n’y a pas un seul instant où 
les tiers contractant avec le mari ou avec le tuteur, aient pu 
considérer l'hypothèque des reprises matrimoniales comme sou- 
mise à la formalité de l'inscription. Dans le cours de cette pé- 
riode, l’hypothèque a changé de nom si l’on veut ; mais qu’im- 
porte le nom si la dispense d'inscription, qui est la chose 
essentielle, est restée attachée à la créance sans interruption, 
et si la cause de cette dispense, c’est-à-dire l'incapacité d’in- 
scrire, n’a pas cessé el même s’est accrue ? 

La comparaison qui a été faite de l’espèce en question avec 
la purge manque d’exactitude. Notre système de purge des hy- 
pothèques légales n’est pas le meilleur possible ; il ne faut pas 
y chercher des exemples. Autre chose est la purge de ces hy- 
pothèques, autre chose est de les soumettre à la publicité lors- 
que cette condition devient conciliable avec la faveur due à la 
femme mariée ou à l’état de minorité. L'article 8 de la loi de 
1855 ne saurait équivaloir à la notification spéciale et indivi- 
duelle faite conformément à l’article 2194 du Code Napoléon, 
et engager au même degré la sollicitude et la responsabilité des 
 subrogés tuteurs. D'ailleurs, et ceci est très-important, il n’y a 
presque jamais de subrogé tuteur dans les tutelles légales, et la 
garantie voulue par l’article 2137 manque à peu près constam- 
ment. Comprendrait-on ce contre-sens de la loi qui purgerait en 
masse l’hypothèque des reprises maternelles des mineurs contre 
ieurs pères, et qui la purgerait seulement pour le passé, en la 
laissant subsister sous un autre nom pour l’avenir, c’est-à-dire 
qui détruirait le droit en tout ce qu’il a de légitimement acquis, 
et le conserverait en tout ce qu'il a de dangereux pour les tiers 
et de nuisible au crédit immobilier ? 

Ces derniers mots nous rappellent encore deux objections 
fondées sur cet intérêt du crédit immobilier, objections qui ne 
sont pas très-graves, puisqu'elles n’ont pas trouvé place dans 
Je remaquable arrêt dont nous nous permetlons de combattre 
Ja doctrine. 

La première consiste en ce que la cession des créances contre 
le mari devenu veuf serait plus facile si, faute d'inscription 
dans l’année du décès de la femme, l’hypothèque de celle-ci 
perdait son rang. Sans doute des titres qui de derniers devien- 
draient premiers, acquerraient une plus grande facilité de 
transmission ; mais les droits des mineurs méritent-ils si peu 
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d’égards qu’il soit permis de les sacrifier à une considération 
d'un intérêt si faible et si éloigné pour le crédit immobilier? 
Les tiers qui voudront acquérir ces créances auront, dans tous 
les cas, à s’informer si le débiteur était marié ou tuteur à la 
date des obligations, et s’il a cessé de l’être depuis plus d’une 
année ; et les mêmes diligences qui les éclaireront sur ce point 
leur apprendront nécessairement l'existence de la tutelle légale. 
Or cette tutelle étant connue révèle , aussi bien que l’existence 
même de la femme, le droit à des reprises matrimoniales. 

La seconde objection repose sur ce que, par une succession 
de tutelles légales, l’hypothèque occulte de la femme pourrait 
avoir une durée indéfinie. Mais elle aurait toujours pour limite 
extrême la vie du mari, et presque toujours la durée d’une pre- 
mière tutelle légale; car, pour en admettre une seconde, il faut 
supposer un concours de circonstances-très-rare, savoir le dé.- 
cès de deux époux dont le dernier mourant serait mineur et 
laisserait un enfant sous la tutelle de son aïeul, lequel aurait 
aussi été tuteur du défunt, et serait resté débiteur envers lui 
de ses reprises maternelles. Et il faudrait que ce décès des 
deux époux eût lieu dans l’année à compter de leur mariage ; 
car un mineur décédant une année après l’émancipation pro- 
duite par son mariage même, et par conséquent une année 
après la fin de sa tutelle, ne transmettrait à son fils qu’une hy- 
pothèque légale soumise à inscription. Peut-être même pour- 
rait-on soutenir que le délai d’une année ayant commencé à 
courir contre le père émancipé, continue contre le fils avec la 
déchéance qui y est attachée. Quoi qu’il en soit, nous repro- 
 duisons ici l'observation faïte ci-dessus : La loi ne peut étendre 
le système de publicité au point que les tiers soient dispensés 
de rechercher, ailleurs que dans les registres du conservateur, 
s’il existe une hypothèque légale de femme ou de mineur; et 
dès qu’ils apprendront qu’un mineur est sous la tutelle légale de 
son aïeul, et que la femme de celui-ci est décédée, ce sera leur 
très-grande faute s’ils n’en concluent pas que ce mineur peut 
avoir des reprises à exercer du chef de son aïeule. 

La Cour de Grenoble a bien indiqué cette dernière objection 
dans son arrêt, mais c’est sous l’influence de la pensée qu’elle 
intéresse les tiers contractant avec le tuteur comme prêteurs 
directs, ce qui est une erreur, car ceux-ci sont, dans tous les 
cas, primés par toutes les créances du mineur contre son tu- 
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teur inscrités ot noh inscrites. En sorte que cette objectiont, 
comme la précédente, se rattache uniquement à lintérêt des 
tiers cessionnaires où subrogataires, et n’est par conséquent 
que d’une importance infiniment secondaire, ou à peu près nulle. 
Reipublicæ interest doles mulierum salvas esse. 
NICOLLET. 


DISSERTATION. 


Dans quelles formes doivent être recuelllis et constatés les aveux et les 
réponses résultant d’une comperuaiion de parties? (Code de procédure, 
art. 119.) 

Des réponses constatées uniquement par les motifs de la sentence, ne 
peuvent-elles être contestiées, sur l’appel, qu’au moyen d’une inscrip- 
tion de faux? 


Par M. LAFONTAINE, ancien bâtonnier, conseiller à la Cour impériale 
d'Orléans. 


L'ancienne jurisprudence n’admettait la comparution des 
parties qu’en matière de commerce. Un article glissé dans le 
Code de procédure, sans qu’on mot, dans la discussion au 
Conseil d’État ou dans les motifs, ait annoncé et préparé l’in- 
novation, a consacré implicitement l’usage de cette voie d’in- 
struction. Silence absolu, du reste, sur les règles qui préside- 
ront à l’audition des plaideurs, au mode de recueillir et constater 
les résultats de la comparution. Ceux qui apprécient l’impor- 
tance des formes, l’influence qu’elles exercent sur les droits et 
les intérêts mis en jeu, comprendront combien cette lacune est 
régrettable, 

Quand la loi écrite est insuffisante, c’est à la raison et à l’a- 
nalogie, aux principes et à la doctrine, que le juge doit de- 
mander un guide et des règles de conduite. 

Une espèce fera mieux sentir la nature de la difficulté et ses 
conséquences. 

Une comparution de parties est ordonnée, Les parties com- 
paraissent et s’expliquent, sans que l’attention soit plus parti- 
culièrement appelée sur quelqu’une des réponses obtenues que 
sur le reste; du moins aucun des avoués ne se lève pour de- 
mander acte, suivant l’usage, d’une déclaration qui lui parai- 
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trait contenir ua aveu, un demi-aveu , quelque coiimencement 
de preuve. Le délibéré est continué à quinzaine ; à l’expiration 
de ce délai, ie tribunal rapporte un jugement dans lequel il 
commence par relever, dans ses motifs, une des questions adres- 
sées et la réponse qui y aurait été faite. Voyant ensuite dans 
cette réponse, conformément à la jurisprudence de la Cour de 
cassation, un commencement de preuve assimilable au com- 
mencement de preuve par écrit, qui autorise la preuve testimo- 
niale, et par suite l’admission des simples présomptions, le tri- 
bunal fait ressortir des faits et circonstances de la cause, 
rapprochés de la réponse recueillie, une preuve suffisante pour 
motiver sa décision. —Les qualités de ce jugement sont muettes 
sur le résultat de la comparution des parties. 

Appel est interjeté de cetie sentence, et l’appelant explique 
que, suivant lui et suivant le souvenir de quelques-uns des as- 
sistants dont il produirait au besoin le témoignage , il s’est fait 
une confusion dans les souvenirs des premiers juges; qu’ils ont 
commis ane méprise et appliqué à une question la réponse faite 
à une autre question. — On lui oppose que le constat fait par le 
juge dans les motifs mêmes de la sentence est authentique, et 
que, pour en contester l’exactitude, une inscription de faux 
contre le jugement est indispensable. | 

Faut-il penser qu’il ait été dans l’intention du législateur d’ad- 
mettre la possibilité d’un tel état de choses ? qu’il ait compris 
qu’à l’aide de ce je ne sais quoi d’indéterminé, de fugitif, d’ar- 
bitraire et de variable, suivant la mature des esprits, qu’on ap- 
pelle une vraisemblance, un commencement de preuve, un 
demi-aveu échappé de la bouche des parties, au milieu des in- 
terrogations multipliées d’une comparution, le juge puisse s’af- 
franchir de toutes les règles sur l’admission de la preuve testi- 
moniale, se créer tout à la fois le point de fait et le point de 
droit de ses jugements, décider souverainement du sort des 
actes authentiques, et trancher sans appel sur les plus graves 
intérêts? Sans appel, car l'élément de fait qui servira de base 
au jugement sera, devant le juge du second degré, hors de toute 
contestation et affranchi de tout contrôle autre que celui ouvert 
par la voie le plus souvent impraticable de l’inscription de faux. 

On croit que la combinaison de quelques principes constants 
fournira la raison de décider. Le premier, c’est que l'effet d’un 
appel est de remettre en question et de soumettre à la censure 
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du juge d’appel, comme entaché d’erreur, tout ce que contient 
le jugement, les solutions de fait comme les solutions de droit. 
Or l'appel n'aurait plus cette vertu, il ne jouirait plus de ce 
droit, si quelque partie du jugement était soustraite à la discus- 
sion et protégée par une inviolabilité que l'inscription de faux 
seule pourrait entamer. 

Après le droit de la partie, le droit du juge. Un second prin- 
cipe veut que tous les éléments d’un jugement soient suscep- 
tibles d’un contrôle de la part du juge d’appel, qui ne peut voir 
sa conscience enchaînée par les constatations de fait du premier 
juge, et n’est obligé, en aucun cas, de jurer in verba magistri. 
La Cour de cassation seule est liée par le fait tel que l’ont déclaré 
les Cours et tribunaux, et ne peut contrôler que l’application 
du droit. 

Mais ici une objection : Comment concevoir que le constat 
attesté par trois juges, d’un fait qui s’est passé sous leurs yeux, 
de paroles que leurs oreilles ont recueillies, ne soit pas authen- 
tique ? Et si ce constat est authentique, comment ne jouirait-il 
pas du privilége accordé aux constatations émanées des gref- 
fiers et autres officiers publics, et ne ferait-il pas foi jusqu’à in- 
scription de faux ? On oublie la distinction de fonctions établie 
par la loi entre les différents ministres qui concourent à l’admi- 
nistration de la justice. On oublie que, d’après les articles 1317 
et 1318 du Code Napoléon, qui définissent les caractères des 
actes authentiques, une des conditions exigées, c’est la com- 
pétence et la capacité de l'officier public pour imprimer l’au- 
thenticité à la nature particulière d’actes dont il s’agit. Or c’est 
une notion élémentaire autant qu'incontestable que le juge ne 
peut être en même temps juge et témoin, juge et greffier. La 
connaissance acquise par le magistrat comme homme, le juge 
doit l'oublier : Non sufficit ut judex sciat, opportet ut ordine 
legis sciat. Si le juge ne peut être témoin, il ne peut davantage 

être greffier. 
= La loi a cru devoir placer près des tribunaux un officier qui 
consiale à l’aide de l'écriture tout ce qui doit être recueilli, et 
communique l'authenticité à tout ce qui sort de sa plume. Le 
greffier, dit Domat, est un fonctionnaire dont le principal de- 
voir est d'écrire tout ce qui est dicté et prononcé par le juge, et 
en général tous les actes du ministère du juge. 

C’est cet officier public qui doit constater tous les incidents 
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d’audience. C’est Jui qui doit recueillir les réponses faites à un 
interrogatoire sur faits et articles; c’est lui qui doit constater, 
lors des enquêtes sommaires, le nom des témoins et Le résultat 
de leurs dépositions, alors même qu’il s’agit de causes non su- 
jettes à l’appel, et cela bien évidemment dès lors pour fixer les 
souvenirs des juges qui pourraient varier et se contredire dans 
la chambre da conseil. C’est encore lui qui doit, si le jugement 
est susceptible d’appel, dresser procès-verbal de l’enquête. 
C'est lui qui, devant la police correctionnelle, rédige les notes 
sommaires du débat, pour être, au besoin, mises sous les 
yeux du juge pendant son délibéré, et dans tous les cas sous les 
yeux des juges d’appel. C’est lui enfin qui, devant la Cour d’as- 
sises, dresse le procès-verbal destiné à constater l'accomplis- 
sement de toutes les formalités tracées par la loi. 

Devant la police correctionnelle, la rédaction des notes som- 
maires est l’œuvre du grefñer seul ,» Qui, seul aussi, en certifie 
l'exactitude par sa signature. Des procureurs généraux ont pensé 
qu’il serait utile que le magistrat qui a présidé l’audience véri- 
flât cette exactitude et revêtit les notes sommaires de son visa. 
Des présidents n’ont pas cra devoir adopter cet usage, en fai- 
sant observer que la rédaction des notes sommaires est con- 
fiée spécialement au greffier sous sa responsabilité, et qu’en cas 
de dissentiment entre eux et cet officier, ils n'auraient pas le 
droit de faire prévaloir leurs souvenirs sur les siens. 

- Le procès-verbal des assises doit, à la différence des notes 
sommaires, être signé tout à la fois par le président et par le 
greffier ; mais suivant M. de la Cuisine (Direction des débats cri- 
manels), en cas de dissidence entre le président et le greffier sur 
les constatations , on ne peut admettre que la signature du pre- 
mier dût faire seule preuve suffisante; car la loi, qui a voulu 
que le procès-verbal ne pût faire foi en justice, jusqu’à inscrip- 
tion de faux, qu’à la condition qu’il serait signé par deux per- 
sonnes publiques, n’a établi entre elles aucune différence de 
caractère et d’autorité sous ce rapport. S’il en était autrement, 
une attribution sérieuse serait transformée en une assistance 
mécanique, sans autre garantie que celle d’un contre-seing 
forcé, et par. conséquent illusoire; ce qui serait contraire à tous 
les principes de solennité des actes publics. La signature seule 
du président ne suffirait qu’en cas de décès ou de maladie du 
greffier. (Conforme. Cassation, 28 janvier 1843 ; Dalloz, p. 144.) 
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Que ressort-il de toutes ces notions? C’est que les fonctions 
‘du juge et du greffier sont essentiellement distinctes, et qu’au- 
cun empiétement n’est possible de la part du juge sur le do- 
maine du greffier; que, quelle que soit l'autorité du juge pour 
attester même ce qui s’est passé sous ses yeux, cette attestation 
ne peut se produire utilement que dans les cas et sous les formes 
et conditions déterminées par la loi. Tous les incidents, toutes 
les déclarations faites à l’audience, tout ce qui doit être recueilli 
par écrit doit donc l'être par le greffier : lui soul a mission à 
cet effet, lui seul a compétence et capacité pour eonférer l’au- 
thenticité à l’écrit destiné à reproduire les choses qui se sont 
passées à l'audience, soit qu’il doive écrire sous la dietée du 
juge, soit que la rédaction même lui soit abandonnée. 

C’est donc à tort, suivant nous, que plusieurs auteurs, en 
reproduisant la disposition de l’article 119, ont ajouté énoncia- 
tivement et sans examen, que si la comparution des parties pro- 
duisait un résullat utile, ce résultat était constaté dans les mo- 
hifs du jugement. 

Que doit-il donc se passer pour les enquêtes sommaires et les 
comparulions de parties? À notre avis, le mieux est, sans con- 
tredit, que le juge de première instance ou d’appel dicte au 
greffier le. résultat des dépositions au moment même où elles 
viennent d’être reçues ; que de même il fasse $xer par écrit, 
sous sa dictée, et en présence des parties intéressées à l’exacti- 
tude de cette constatation, les réponses qui lui paraissent pou- 
voir devenir des éléments de sa décision. Un greffer, en effet, 
étranger à la connaissance parfaite de l’affaire dont il peut m’a- 
voir pas suivi la plaidoirie, et dont les faits n’ont pas la simpli. 
cité d’une affaire correctionnelle, éprouverait une grande diff- 
culté à saisir, dans les dépositions des témoins ou les réponses 
des parties, les points qui demanderaient à être fixés par écrit. 
Et qu’on ne dise point que si le juge dicte au grefller, la consta- 
tation alors, et dans la réalité des choses, émanera bien du 
juge et non du greffier, D'abord la loi, qui a imposé au juge 
d'instruction un greffier pour instrument de ses rédactions, a 
considéré la présence et la coopération de eet officier public 
comme une garantie pour l’accusé et pour la société. D’un autre 
côté, pourrait-on méconnaître l’immense différence qui dis- 
tingue une constatation faite à l’instant même où les réponses 
et les aveux sortent de la bouche des plaideurs, en leur pré- 
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sénce et en présence de leurs avocats et avoudés, hlors qu’une 
explication , une dénégation, une rectification enfin sont encore 
possibles; et cette reproduction que les juges, après un inter: 
valle de temps plus ôù moins long, vont chercher dans dés sou- 
venirs plus ou moins effacés, plus ou moins complets, et sans 
contrôle possible? 

Ce mode est le seul qui puisse, devant les tribunaux de pre- 
tmière instanèe, préparer l’examén et réservér le contrôle du 
juge d’appel, et qui, même pour lé jüge du prertiiér degré, 
puisse fournir au délibéré et aux discussions de la chambre du 
conseil une base solide et des élérnénts définis. Cë n’est que 
dans ces conditions que l’on peut prévenir les confusions, les 
méprises et les embarras inextricables où des souvenirs plus où 
foins vagues et fugilifs, souvent divergents et contradictoires, 
pourraient, surtout après une remise, jéter des juges qui s’en 
fieraient à leur mémoire. 

” Ce n'est doric point par les soins des avoués de la cause et 
par la rédaction des qualités, que doit se régulariser la consta- 
tation du résultat des dépositions, des réponsés des parties, et 
en général de tout ce dont il est demandé acte à l'audience. 
Qu’arrivera-t-il, et effet, s’il est formé opposition aux qualités, 
et que les prétentions des avoués se contredisent? Il faudra re- 
courir au président pour lever la difficulté, et celui-ci sera ré- 
duit à ses souvenirs peut-être déjà complétement effacés. Des 
notes sommaires tenues et signées par le greffier préviendraient 
_ce grave inconvénient, et la substance en serait transcrite par 
l'avoué dans les qualités. 

La Cour de cassation a décidé deux fois, il est vrai, que les 
réponses faites dans une comparution de parties, et constatées 
par les qualités, peuvent être considérées comme constituant 
un commencement de preuve par écrit. Mais dans le premier 
de ces arrêts, l’exactitude des constatations consignées dans les 
qualités n’était point contestée, et la Cour, en présence de cet 
accord des parties sur le fait, n’avait point à examiner à priort, 
et à un point de vue purement théorique , dans quelle forme les 
réponses dont on s’emparait pour y voir un commencement de 
preuve, auraient dû être recueillies. Le second arrêt est com- 
plétement muet sur la manière dont les réponses étaient con- 
statées. | 

Si tout ce qui précède était accepté, il en résulterait pour 
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conclusion que le juge n’ayant point de mission pour constater, 
daus les motifs de son jugement, des faits pour la constatation 
desquels un officier spécial a été attaché à chaque tribunal, et 
ne pouvant fractionner sa sentence en deux parties, dont l'une 
serait un procès-verbal et l’autre un jugement propremeut dit, 
l'inscription de faux ne serait pas nécessaire pour contester en 
appel les réponses consignées dans les motifs du jugement at- 
taqué. Il est permis de penser que si le législateur eût prévu 
cette complication, il eût rejeté bien loin l’idée d’une inscrip- 
tion de faux. Comment, en effet, résoudre les difficultés et les 
embarras qui surgissent ? Il faudra donc abandonner à la con- 
tradiction des témoignages les constatations des premiers juges, 
sans que ceux-ci puissent être entendus pour redresser Ja mé- 
moire des témoins et faire prévaloir la vérité, ou bien admettre 
cet étrange spectacle de juges descendant de leurs siéges pour 
s’humilier au rôle de témoins déposant dans leur propre cause, 
réduits à lutter contre les impostures ou les erreurs de contra- 
dicteurs subornés ou complaisants! L'intervention du greffier 
prévient tous ces embarras, remédic à tous ces inconvénients 
et présente toutes les garanties désirables. 
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Suite de l'instruction criminelle préjudiciaire. — Deuxième partie. — Dxs 

. TRIBUNAUX CORRECTIONNELS en première instance et en appel: de leur pro- 

. cédure et des fonctions des officiers du ministère public qui leur sont at- 
tachés; — précédé d’une InrTRopucTioN sur l'Organisation judiciaire, et 

” sur Les juridictions du petit criminel, en 17189, et, depuis, sous le droit 
intermédiaire; pat M. BERRIAT-SAINT-PRix, conseiller à la Cour impériale 
de Paris. — 2 vol. in-8°. Paris, Cosse, place Dauphine, n° 27. 


Article de M. Pau Ponr, conseiller à la Cour impériale de Paris. 


* M. Berriat-Saint-Prix poursuit sa grande entreprise. La pre- 
mière partie de son traité, consacrée aux tribunaux de simple 
police, a été parfaitement reçue ; la deuxième mérite un accueil 
non moins favorable, soit à cause de l’importance de la ma- 
tière, soit pour les efforts que l’auteur a faits pour s’en rendre 
maître, soit enfin à raison de l’habileté avec laquelle il a su 
mettre en œuvre les riches documents qu’il a puisés dans le 
droit ancien, dans la jurisprudence et dans la doctrine mo- 
dernes. 

Dans la première partie, M. Berriat-Saint-Prix avait abordé 
immédiatement son sujet; dans celle-ci, il a eu l’heureuse pen- 
sée de montrer d’abord comment était rendue la justice du petit 
criminel, en 1789, lorsque l’Assemblée constituante décréta 
que lordre judiciaire serait reconstruit en entier *. Ses savantes 
recherches ont eu pour résultat la complète justification de cette 
illustre assemblée, qui n’avait pas arrêté la suppression de l'or- 
dre, mais bien du désordre judiciaire. Il faut lire l’Introduction 
de M. Berriat-Saint-Prix pour se faire une idée de cet état de 
choses , de ce chaos, comme l'appelle justement l’auteur. 

Suivant la nature ou l'importance des affaires, la localité, le 
rang des personnes, les justiciables avaient à démêler l'auto- 
rité compétente parmi des tribunaux extrêmement nombreux, 
très-divers, bizarrement nommés; il leur fallait suivre des pro- 
cédures compliquées et onéreuses; aussi les procès vivaient 
alors autant que les hommes. 


1 Décret du 24 mars 1790. 
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D'abord il y avait les justices seigneuriales, lesquelles étaient 
hautes, moyennes ou basses, suivant les priviléges de la terre; 
ces justices ressorlissaient souvent, par appel, les unes aux 
autres; puis l'affaire était portée aux justices roÿales, bailliages 

ou sénéchanssées ; enfin elle arrivait au parlement, et lon par- 
courait ainsi jusqu’à six degrés de juridiction avant d’avoir ar- 
rêt ; quatre au moins dans beaucoup de provinces. Ces justices 
étaient souvent possédées en commun par deux on plusieurs 
seigneurs, dont les juges siégeaient alternativement par année, 
par mois, par semaine. Dans çe cas, si le rai était lui-même ce 
que l’on appelait en pariage, son juge n’était pas privilégié, et 
il devait céder le siége à celui du seigneur lorsque son temps 
de pariage était expiré. 

Dans quelques localités, la loi à appliquer ni le juge d’appel 

n'étaient les mêmes pour îles cojuges. En Auvergne, dans la 
seigneurie de Cournon, où la justice était indivise, une partie 
de la terre était régie par le droit romain, l’autre par la cou- 
fume; des sentences de l’un des juges qui siégeaient de mois en 
mois, on appelait à la sénéchaussée de Clermont; les sentences 
de l’autre étaient déférées à la sénéchaussée de Riom! 

Les villes, malgré les franchises municipales, n’échappaient 
pas à ces institutions féodales ; à Orléans, en 1789, il y avait 
dix-sept justices seigneuriales ; dont trois seulement à main 
laïque; sur' les quinze justices de Reims, dix appartenaient à 
des ecclésiastiques ou à des communautés religieuses. 

Certains jours de l’année, dans quelques localités, à Corbeil, 
à Bourges, à Autun, les juges royaux cessaient leurs fonctions, 
et les juges du chapitre étendaient leur juridiction sur toute 
Ja ville. 

Quelques grands seigneurs, le duc de Sully, le duc d’'Har- 
court, l’évêque-prince de Strasbourg, avaient des Cours sou- 
veraines et des procureurs-fiscaux généraux. 

Quant à l’indépendance des juges, c'était un mythe; Îes sei- 
gneurs avalent le droit de porter devant leur juge leurs affaires 
personnelles; et alors, malheur à la partie adverse ou au juge 
impartial! Celui-ci était non-seulement essentiellement amo- 
vible, maïs son seigneur pouvait le renvoyer sans indemnité. 
Les parlements, celui de Paris! entre autres, avaient consacré 


1 Arrèt du 31 août 1785, sur les conclasions de l'avéeat général Séguier. 
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. Pusage où les seigneurs étaient de se soustraire à l’observation 
de l’ordonnance de Roussillon (1560), qui « enjoignait à tous 
» hauts justiciers salarier leurs officiers de gages honnêtes. » 

Gomment de tels abus, déjà stigmatisés, sous Henri IV, par 
Loiseau, dans sôn discours Des abus des justices de village, 
avaient-ils pu se perpétuer jusqu’à la révolution? M. Berriat- 
Saint-Prix nous J’apprend. D'abord les justices seigneuriales 
faisaient partie du droit des fiefs, et constituaient une propriété 
consacrée par des traités et par un ne usage ; ensuite Louis XIV, 

pressé d'argent, avait sanctionné implicitement cet état de 
choses. En 1695, pendant la guerre d'Allemagne; en 1702 et: 
en 1708, pendant la guerre de la succession d’Espagne, des 
édits avaient engagé d’abord, aliéné ensuite des seigneuries du 
domaine de la couronne et les droits de justice qui en dépen- 
datent. Pouvait-on abolir des tribunaux dont le roi avait tiré 
finance? Louis XVI n’osa même pas l’essayer. Dans ses édits cé- 
lèbres du 1° mai 1788, il se contenta de fortifier et d'étendre les 
justices royales, ét d’autoriser les parties à les saisir de plano 
de leurs procès. 

Voilà pour les justices seigneuriales, œest-à-dire pour un 
côté seulement de l’organisation judiciaire du temps. 

Quant aux délits ou aux affaires plus graves de la compé- 
tence de juridictions plus élevées, la confusion n’était pas 
moindre. Aujourd’hui le plaideur, qu’il soit magistrat, ecclé- 
siastique ou simple particulier, qu’il porte ou non un titre, que 
le délit soit spécial ou commun, le plaideur n’a devant lui que 
le tribunal de première instance et puis la Cour impériale; dans 
les villes importantes il y a, de plus, un tribunal de commerce. 
— En 1789, en premier ressort, il y avait frente et un tribunaux 
différents, et freize en dernier ressort, ordinaires ou extraor- 
dinaires. (Il y avait encore à Paris, Rouen et Toulouse, la ba- 
zoche du Palais, qui délivrait des certificats de cléricature, cer- 
tificats dont on appelait au parlement.) 

Les ressorts de ces tribunaux s’enchevêtraient souvent les 
uns dans les autres, et il fallait du même village aller dans plu- 
sieurs villes, suivant la nature de l’affaire, 

Outre ces quarante- quatre juridictions, il yen avait de spé- 
ciales à telle province, à telle ville, à telle paroisse. M. Berriat- 
Saint-Prix cite un grand nombre de ces tribunaux de localité 
qui existaient dans le Roussillon, la Lorraine et l'Alsace, — 
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À Strasbourg, dont Louis XIV avait maintenu les priviléges en 
réunissant cette ville à la France, le pouvoir administratif et 
judiciaire était exercé par le magistrat, corps formé de vingt- 
neuf tribunaux différents, où les ouvriers, la bourgeoisie, la 
noblesse tenaient leur place avec de certaines combinaisons. 
Un de ces tribunaux, nommé Île grand séna$, exerçait seul et 
sans appel la justice du grand criminel. Le conseil souverain de 
Colmar, qui tenait lieu de parlement en Alsace, avait essayé de 
revendiquer cette énorme prérogative, mais le conseil du roi 
avait donné raison au magistrat de Strasbourg! 

Enfin, la bizarrerie et la diversité des noms ajoutaient leurs 
difficultés à cette organisation déjà si confuse. Il y en avait de 
bien singuliers. Tout le monde connaît les baïllis et sénéchaux, 
l'élection, le grenier à sel, les maîtrises, etc.; mais qui est-ce 
qui, même ay Palais, sait ce que c’était qu’un alloué, un am- 
man, un ammeistre, un buffet, les conventions royaux, le cot- 
treau, les réguaires, le rewart, le vierg et la wierschaëre? C’é- 
taient pourtant des juges ou des tribunaux, en 1789, dans 
l’Artois, l'Alsace, la Bourgogne, la Bretagne ou le Dauphiné. 

L'espace nous manque pour suivre l’auteur dans ses non moins 
curieuses investigations sur les gages et les épices des juges, 
sur la procédure du petit criminel, enfin sur l’organisation ju- 
diciaire de l’Assemblée constituante et les modifications que 
cette organisation eut à subir, sous le droit intermédiaire, jus- 
qu'aux décrets organiques de 1810. 

Les recherches de M. Berriat-Saint-Prix, sur nos anciennes 
institutions judiciaires, n’ont pas seulement produit le tableau, 
aussi neuf qu’intéressant, dont nous venons de donner une 
idée, elles ont conduit l’auteur à expliquer plus d’une disposi- 
tion du droit actuel demeurée obscure jusqu’à sa comparaison 
avec les anciens textes qui lui avaient donné naissance ; c’est là 
un des avantages de son livre. 

Dans son traité proprement dit, M. Berriat-Saint-Prix a di- 
visé sa matière en douze chapitres. Le premier traite de l’or- 
ganisation des tribunaux correctionnels; le deuxième de leur 
compétence; le troisième de la poursuite des délits; le quatrième 
des fins de non-recevoir; le cinquième de la saisine du tribu- 
nal ; le sixième des incidents qui peuvent retarder l’audience; 
le septième de l'instruction des affaires et de la preuve des dé- 
lits ; le huitième du jugement; le neuvième et le dixième de 
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l'appel des jugements de police et des jugements correctionnels ; 
le onzième des incidents d'audience ; le douzième de la liquida- 
tion et de la faxe des frais. Par cette division , l’auteur fait sui- 
vre au lecteur la marche elle-même des affaires : depuis la 
composition du tribunal à saisir, l'examen de sa compétence, 
indispensable préliminaire, l’initiative de la poursuite, etc.; à 
_mesure que l'affaire avance le livre avance aussi; l’auteur ne 
s’écarte que lorsqu'une série essentielle est épuisée, et il a 
soin, pour ne pas l’interrompre, de classer à part ses digres- 
sions même les plus utiles. Ainsi les incidents qui peuvent re- 
tarder l’audience ne sont abordés que lorsque tout ce qui est 
relatif à Ja saisine du tribunal se trouve épuisé. 

A ces divisions, à cette méthode on reconnaît l’homme d’ap- 
plication, le praticien consommé. En effet, c’est en matière de 
procédure que l’ordre est nécessaire; « procédure vient du latin 
procedere, qui signifie s’avancer. » L'auteur a classé les actes 
de la procédure correctionnelle en avançant vers le jugement 
qui vient toujours terminer le procès. 

Aussi dans ses explications, dans ses commeniaires, s’oc- 
eupe-t-il, avant tout, des difficultés que la pratique voit naître; 
son attention ne s'inquiète pas des questions de théorie pure 
sur lesquelles des esprits sagaces épuisent leur pénétration et 
leur dialectique, mais qui restent parmi les curiosités de la 
science, faute d'occasion véritable de se produire et de servir. 
C’est donc à la jurisprudence que M. Berriat-Saint-Prix em- 
prunte incessamment ses théories; à la jurisprudence de Ja 
Cour de cassation, où des esprits chagrins et sans ferveur 
ont pu signaler quelques taches, suite inévitable de l’humaine 
faiblesse, mais qui n’en reste pas moins Ja source la plus abon- 
dante , la plus profonde, la plus limpide à laquelle il soit donné 
de puiser. — Viennent ensuite ensuite les criminalistes les plus 
éminents : Mangin, avec ses œuvres par malheur inachevées ; 
le président Barris, avec ses notes manuscrites revêlues de 
l’autorité du meilleur livre; M. Fausiin Hélie; puis quelques au- 
_tres, à un rang très-honorable encore, quoique un peu inférieur. 

Cependant de tels auxiliaires ne contentent pas l’auteur ; il a 
fréquemment recours, en outre, aux lois anciennes, aux vieux 
criminalistes ; aux premières il emprunte des textes non repro- 
duits par nos Codes, et qui achèvent d'expliquer les disposi- 
tions en vigueur, où le laconisme est parfois accompagné d’obs- 


- 


570 | BIBLIOGRAPHIE. 


curité; aux seconds et à leurs in-folios il demande des espèces 
inattendues qui servent à la fois d'exemple et de guide, et qui 
suppléent aux travaux des criminalistes modernes. 

Il y a plus d’une de ces explications tirées de l’histoire du 
droit qui mérite d’être indiquée. Ailleurs on a cité une des plus 
saillantes : la justification de l’autorité des procès-verbaux en 
matière spéciale, qui font foi jusqu’à énscripfion de faux ; nous 
parlerons à notre tour de la justification de l'évocation forcée que 
prescrit, en appel, le Code d'instruction criminelle. — En ma- 
tière civile, lorsqu'il y a appel d’un jugement interlocutoire, si 
le jugement est infirmé, la Cour impériale peut statuer sur le 
fond , mais il faut que l'affaire soit en état, c'est-à-dire suff- 
samment instruite (C. proc. civ., art. 473). — En matière cor- 
rectionnelle, la règle est différente et impérative tout à la fois ; 
si le jugement (interlocutoire) est annulé, la Cour impériale 
doit statuer sur le fond (C. d’instr., art. 215). Et peu importe 
que l'affaire soit à instruire, l’évocation du fond est obligée, 
même lorsque le jugement infirmé n’a dû statuer que sur un 
préalable, par exemple sur une question de compétence. Cette 
règle sévère prive habituellement les parties du premier degré 
de juridiction; M. Berriat-Säint-Prix la justifie par l’histoire. — 
Avant 1790, les affaires du petit criminel s’instruisaient comme 
procès civils, et l’on pouvait appeler de toutes les décisions 
d’instruction : permission d'informer, décrets, sentences pré- 
paratoires ; et quand le juge supérieur avait statué, il renvoyait 
le procès en première instance pour que l'instruction y suivit 
son cours ; de là des lenteurs et des frais dont voici un exemple. 

Deux bourgeois d’Autun se rencontrant, l’un d’eux joua du 
coude et leva sa canne en l’air. Plainte devant le vierg (le maire) 
d’Autun. Le oterg rendit d’abord six jugements préparatoires ou 
interlocutoires dont les parties appelérent recta au parlement 
de Dijon. L’affaire dura pendant trois ans et demi; au bout de 
ce temps, arrêt définitif qui condamna le coudoyant à 5 livres 
d'amende, avec défense de récidiver. « Il fallut trois ans et demi 
» pour terminer un procès (voies de fait et violences légères) 
» qui, aujourd’hui, n’occuperait pas une demi-heure le moindre 
» juge de police de l’empire. » — Les auteurs du Code d’instruc- 
tion, Target et Treilhard, avaient expérimenté ces graves in- 
convénients ; ils voulurent, avec raison, en préserverles justicia- 
bles, et par Particle 215 ils rendirent, en cas d’infirmation d’un 
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jugement interlocutoire, l'évocation du fond obligatoire pour le 
juge d'appel. 

Enfin, à côté de tontes ces sources, de tontes ces autorités, 
le lecteur trouve de loin à loin sur sa route des espèces on 
questions intéressantes qui se sont présentées devant des tri- 
bunaux, que M. Berriat-Saint-Prix, si exact dans ses citations, 
ne. désigne que par ces mots : le tribunal de “*. Nous avons 
quelque raison de croire que cette indication anonyme est là 
pour indiquer que l’auteur avait pris part aux décisions ou pré- 
cédents qu’il rappelle. Voici une de ces décisions, qui joint 
l'intérêt du fait à l'intérêt du droit. Un nommé Lavocat, con- 
damné au tribunal de *** à cinq ans de prison et dix ans de 
surveillance pour vagabondage et rupture de ban, en récidive, 
avait relevé appel du jugement. Devant le tribunal supérieur, 
par un caprice étrange, il se désiata de son appel, et l'on ne 
put le faire revenir sur sa résolution. Alors, se rappelant qu'il 
était, au besoin , le défenseur du prévenu, tout chargé qu’il fût 
des intérêts de la vindicte publique, le procureur du roi appela 
ad mitiorem à la barre; et comme, à ca qu'il paraît, il y avait 
eu fausse application de la loi, la surveillance fut supprimée, 
et les oinq années de prison réduites à trois mois ! 

Cet exemple (bon à citer, bon à suivre) est tiré du chapitre 
des Appels correctionnels, l’un des plus substantiels du livre, et 
en môme temps des plus difficiles à faire. Le laconisme du Code 
d'instruction sur quelques règles de cette procédure, c:nbar- 
rasse souvent les magistrats. Ainsi le rapport de l'affaire à 
Paudience, qui tient une si grande place dans les affaires d’ap- 
pel, n’a donné lieu qu’à ce laconiqne article : 209. « L'appel 
sera jugé à l’audience dans le mois, sur un rapport fait par 
Vun des juges. » 11 faut un rapport, cela est certain, et l’un des 
puges doit le faire à l'audience. Mais comment ce rapport sera- 
t-il présenté ? le fera-t-on par écrit, ou verbalement? Quels élé- 
monts devra-t-l comprendre? quels autres devront en être écar- 
tés? Comment le rapporteur préparera-t-il cet acte si important? 
Pourra-t-1} se contenter de lire kes pièces du dossier, ou devra- 
t-1l pressentir les difficultés soulevées par l’appelant, rechercher 
les documents qui les éclairent et aider par avance la Cour dans 
son examen el dans son arrêt? Le Code de procédure, art. 114, 
la jurisprudence répondent à une partie de ces questions; res- 
tent celles qui concernent le travail préparatoire du juge. Pour 


572 ‘ BIBLIOGRAPHIE. 


célles-là, l’auteur transcrit deux articles de l’ordonnance d’avril 
1453, où l’on trouve, naïvement et utilement tracées, les règles 
auxquelles devaient obéir alors les conseillers en examinant les 
dossiers à leur rapport. En lisant ces articles, on trouvera péut- 
être, à quatre cents ans de distance, que le langage seul en a 
vieilli. 

L'ouvrage de M. Berriat-Saint-Prix, pour être essentiellement 
un livre d'application, n’en est pas moins de ceux qui manquent 
dans la science. Et dès à présent, sans attendre même le com- 
plément de cette œuvre importante, c’est-à-dire la procédure 
des Cours d’assises, tout lecteur devra reconnaître que l’auteur 
a pris un bon rang parmi nos criminalistes. PAUL PONT. 


L'HISTOIRE ET LA LITTÉRATURE DES SCIENCES POLITIQUES 


(Die Geschichte und litteratur der Staatswissenschaften), racontée dans 
une suite de monographies par R. de Mohl. T. II, Erlangen, 1856 t, 


Compte rendu par M. Bercson, docteur en droit. 


Résumer dans un cadre étroit les travaux des publicistes, 
des hommes d’État, des historiens modernes, les classer dans 
un ordre méthodique d’après la suite des temps et des matières, 
retracer, reconslituer ainsi avec des éléments bibliographiques 
le tableau du mouvement et des progrès des sciences politiques 
chez les principales nations de l’Europe, tel est le problème 
ardu que M. de Mobl a cherché à résoudre dans le présent ou- 
vrage. M. de Moh] ne saurait, à la vérité, revendiquer à lui seul 
l’idée première d’un tableau historico-littéraire des sciences po- 
litiques. Par une coïncidence remarquable, un tableau pareil a 
été entrepris il y a quelques années par l'Anglais R. Blackey, 
dans son ouvrage intitulé fhe History of political literature *?. 
Placé à un point de vue encore plus élevé, l’auteur anglais n’a 


1 Sommaire du premier volume, publié en 1855 : Introduction. — Ency- 
clopédie et système des sciences politiques. — Romans sociaux. — Esquisse 
d’une histoire du droit public philosophique. — Histoire et bibliographie de 
la théorie générale du droit constitutionnel. — Bibliographie moderne du 
droit des gens. — Droit public de 12 Suisse. — Droit public des États-Unis de 
l'Amérique du Nord. 

3 London, 1855, 2 volumes; deux autres ont dû paraître depuis. 
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pas ambitionné moins que de retracer l’histoire littéraire des 
sciences politiques de toutes les époques et chez tous les peu- 
ples, en commençant par la sainte Écriture et l'Égypte, et en 
la:continuant jusqu’à nos jours; mais l’exécution n’a pas ré- 
pondu à la hardiesse du plan. Moins ambitieux, M. de Mobla 
conçu son ouvrage dans des proportions moins vastes. Plus mé- 
thodique, il s’est attaché surtout à saisir le mouvement des 
. sciences politiques dans leur progrès et leurs développements 
successifs. Pour se rendre exactement compte de la richesse 
d'érudition vraiment prodigieuse dont M. de Mohl a fait preuve 
dans cette tâche laborieuse, il suffira d’une indication très-som- 
maire du contenu du second volumequenousavons sous les yeux, 
et qui traite du droit public de l'Angleterre et de l’Allemagne. 

En abordant le tableau du droit public anglais, l’auteur com- 
mence par l’examen des ouvrages qui traitent de l’histoire gé- 
nérale de l’Angleterre à ses diverses époques, anglo-saxonne, 
normande et parlementaire. Des noms connus se présentent sur 
ces parlies si intéressantes de l’histoire anglaise : voici les Ba- 
con, les Miller, Hallam, Lapplenberg, Creazy, Hale, Reeves, 
Wilkins, Rosenvinge, Spelman, Philips, Palgrave, Kemble, etc., 
qui se montrent successivement aux regards du lecteur, Vient 
ensuite l’examen des systèmes du droit public anglais : à côté 
d’auteurs anglais tels que Blackstone, Brougham, Cox, entrent 
ici en lice, avec une rivalité généreuse, les auteurs français, tels 
que Montesquieu, Charles Dupin, Jouffroy, Cottu et Rey. 

L'histoire du parlement et des divers éléments qui le com- 
posent remplit le troisième chapitre : origines et développement 
du perlement, ses règlements, sa juridiction, les élections, les 
bills privés, les priviléges des lords, les prérogatives du speaker, 
forment autant de paragraphes distincts de ce chapitre. 

Le chapitre IV traite des rapports territoriaux, de la préro- 
gative royale, de la noblesse, des fonctionnaires publics (she- 
riff, juges de paix, constable, coroner), du budget, des impôts 
généraux et locaux. 

Dans une section spéciale, l’auteur donne ensuite une longue 
liste de mémoires, de correspondances et de discours des hom- 
mes d’État et des orateurs anglais des XVIII: et XIX° siècles. 

Voici d’abord les mémoires de lord Hervey, de lord Walde- 
grave, Doddington, sir A. Mitchell, sir R. M. Keith, lord. Mal- 
mesbury, sir A. Adair, Wilberforce, Buxton, sir Romilly, Mac- 
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kintosh, lord Teigamouth , lord Holland, lord matt À 108 
O'Connal. 

A la suite des mémoires viennent les correspondances du due 
de Marlborough, de lord Bolingbroke, des deux Walpole, de 
lord Marchemont, lord Chesterfield, lord Chatam, Grenville, des 
ducs de Buckingham et de Bedford, de Burke, lord Wellesiey, 
du duc de Wellington et de lord Castlereagb. 

M. de Mohl s'arrête avec une prédilection marquée à l’ana- 
lyse des discours de Burke, de Fox, Pitt, Sheridan, de lord 
Erskine, Canning, Huskisson, du duc de Wellington et de lord 
Brougham, qui forment l’objet d’une appréciation exacte et 
pleine de finesse. 

Une notice sommaire des biographies des hommes parlemen- 
taires les plus éminents termine la partie consacrée au droit pu- 
blic anglais. 

I. Le droit public de l'Allemagne, depuis la création de la 
Confédération germanique, forme la seconde partie du présent 
volume. 

Les sources du droit fédéral, le droit common âllemand, 
l’histoire de l’Allemagne depuis la dissolution de l’empire, le 
droit fédéral , les rapports de la diète avec les souverains mem- 
bres de la Confédération, l’organisation politique, judiciaire et 
militaire de la diète, l’histoire de la formation des territoires, 
_ les droits des souverains allemands dans leurs rapports privés; 
les divers états : la noblesse, la bourgeoisie, les villes et les 
paysans ; le droit constitutionnel et administratif, composent 
"autant de sujets distincts d’une littérature d’une richesse prodi- 
gieuse, et qu'ont illustrée successivement les Eichhorn, Grimm, 
Klüber, Zachariæ, Maurer, Maurenbrecher, Hullmaon, etc. 

Enfin une galerie de douze portraits esquissés de main de 
maître des publicistes les plus éminents de l'Allemagne, termine 
ce remarquable volume. Ces portraits reflètent la vie politique 
et littéraire de l’Allemagne des XVII et XIX° siècles. Je vais 
essayer d’en reproduire dans les termes les plus concis les traits 
les plus saillants. 

Voici d’abord les mâles figures des deux Moser. Le vénérable 
Jean-Jacques Moser est resté le vrai modèle d'un professeur alle- 
mand de la vieille souche. La jurispradence allemande le regarde 
à juste titre comme le père du droit public et du droit des gens. 
La liste de ses ouvrages justifie suffisamment ce titre : elle at- 
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toint le chiffre prodigieux de trois cent douze ouvrages en cinq 
à aix cents volumes, ainsi qu’il l’a constaté lui-même avec com- 
plaisance, dont quatre-vingt-trois gros volumes in-4° traitent 
du droit public, vingt du droit des gens, etc. On se rend au- 
jourd’hui difficilement compte d’une fécondité SÉpIRe aussi 
prodigieuse. 

Moins fécond, mais plus pratique, plus ardent, son fils, 
Frédéric-Charles de Moser, s’est posé an adversaire implacable 
des abus de ce régime déplorable qui allait succomber bientôt 
par ses propres excès, Les petits souverains allemands de cette 
époque se plaisaient à capier Versailles; leurs petites cours for 
maient de pâles satellites de l’astre qui brillait à Versailles. Ces 
princes misérables vendaient leurs sujets comme de vils trou- 
peaux aux souverains de l’Europe. Dans un langage inconnu 
jusqu'alors, de Moser flétrissait ces abus éhontés et osait pré- 
dire, au prix de persécutions de toute sa vie, la chute d’un ré- 
gime qui avait perdu tout sentiment de justice et de morale. 

Il est difficile de se rendre compte des institutions du saint 
empire romain (germanique) sans rencontrer à chaque pas les 
travaux de l’infatigable Pütter. Aucun auteur n’a pénétré aussi 
profondément que lui dans les arcanes de l'organisation si sa- 
vante, si compliquée de ce corps vieilli qui, longtemps avant 
sa dissolution offleielle en 1803, n’était plus qu’un corps pourri 
qui avait cessé de donner aucun signe de vie. 

. Enseignent à la même université da Gœttingue, illustrée de- 
puis par tant de sommités de la science et de le jurisprudence, 
l'historien Schlëzer a acquis une autorité et une influence peu 
communes. Son célèbre recueil politique intitulé Sfaatsansei- 
ger, a obtenu un suceès qui s’étendait au delà des limites de 
l'Allemagne, et qui n’a pas été surpassé depuis, De puissants 
souverains, Catherine II, Marie-Thérèse, Joseph II, prêtaient 
l'oreille à la voix de l’oracle de Gœttingue. Les petits souverains 
écoutaient avec anxiété cette voix redoutable qui soumettait 
leurs actes au contrôle de la publicité. Schlüzer ne saurait être 
regardé comme un libéral de l’école moderne : la guerre d'in- 
dépendance de l’Amérique du Nord, l'insurrection des patriotes 
hollandais, la révolution française, rencontraient en lui un ade 
versaire très - prononcé. Hostile à tout mouvement démago- 
gique, à toute espèce de gouvernement par masses, partisan 
d'un gouvernement aristocratique éclairé, il s’est posé en cham- 


576 . | BIBLIOGRAPHIE. 


pion ardent des principes de respect des lois établies et de to- 
lérance religieuse. L'histoire universelle lui doit de précieuses 
recherches, notament sur Îles origines des peuples du nord 
de la Russie et de la Suède. 

Une troisième sommité illustrait à la même époque l’univer- 
sité de Gœttingue : c'était Georges-Frédéric de Martens; son 
nom est inscrit au premier rang parmi les auteurs du droit in- 
ternational de l’Europe; il l’a servi par ses ouvrages, par son 
enseignement et par sa participation aux affaires actives de la 
diplomatie. Son Précis du droit des gens, dont M. Vergé vient 
de publier une édition richement annotée !, est l’un des ou- 
_vrages les plus clairs, les plus nets qui aient paru sur cette ma- 
tière. Son Recueil des traités, avec les suppléments, dont il a 
publié lui-même les huit premiers volumes, et qui ont été con- 


tinués jusqu’à nos jours, forme la collection diplomatique la 


plus complète qui existe, 

De Martens rencontraitun rival heureux dans X/über. Le Droit 
des gens moderne, écrit en français d’abord (1819) et ensuite en 
allemand (1821), et plus encore les Actes du congrès de Vienne 
(1815-1830, en neuf volumes) lui assurent une place élevée dans 
cette branche si intéressante de la science juridique moderne. Ce 
n’est pas le titre unique qui justifie sa haute renommée; il en a un 
autre tout aussi considérable, Établi pendant vingt ans au siége 
même de la Confédération germanique, venu à la suite d’une 
époque qui finissait et au début d’une autre qui allait s’ouvrir, 


il a été l'interprète le plus exact du droit public actuel de l’AI- 


lemagne, qu’il a vu naître et dont il a su rattacher les origines 
au droît séculaire de l’ancien empire germanique : il a eu ainsi 
le bonheur de succéder aux Moser et aux Pütter, tout en les 
surpassant. 

M. Zachariæ (de Lingenthal) a été le vrai type d’un savant 
allemand , avec tous ses défauts. Doué d’une facilité, d’une fé- 
condité merveilleuse, il s’est essayé avec succès dans toutes les 
branches de la science juridique. Droit criminel, droit ecclé- 
siastique, droit féodal, droit civil, il a abordé successivement 
ces diverses matières, sans compter la foule de ses mémoires 
et déductions d’avocat. Profond logicien, maître de la matière 
qu’il traite et de sa construction méthodique, mais égaré par 


4 Paris, Guillaumin, 1858. 
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une vanité outrée , il se plaisait dans les jeux d’une dialectique 
pleine de sophismes. Il ambitionnait la gloire d’une nature ex- 
ceptionnelle, et il l’a obtenue. Le Manuel du droit civil fran- 
çais et les Quarante livres de l'Etat suffisent seuls pour lui as- 
surer ce titre d’une manière durable. | 

À la suite de ces mâles figures dont la sérénité de regard n’est 
troublée par aucune passion, dont l'existence paisible s’est 
écoulée dans l’enceinte tranquille des chaires universitaires, . 
viennent dans ce groupe de publicistes les figures au regard 
passionné, dont l'existence est marquée par la polémique et la 
lutte acharnée. En première ligne se présente M. de Gentz'. La 
France impériale, comme le mouvement libéral qui a succédé 
en Allemagne à la chute du premier empire, n’ont pas rencon- 
tré un adversaire plus implacable. Mêlé à toutes les transactions 
diplomatiques de cette époque orageuse, homme d’un talent 
supérieur, mais d’un misérable caractère , il voua sa plume aux 
iospirations de la fortune et des honneurs. Ses ouvrages, dont 
on ne saurait mécounaître la puissance et le cachet original, 
ont eu par-dessus tout le mérite de l’actualité et de la spécialité. 
C’est lui qui exaltait la politique anglaise au détriment de la 
France. C’est lui qui, par un étrange sophisme, osait soutenir 
que c’est la France qui n’avait jamais respecté les droits des 
neutres, qu'aucun autre Code maritime n’avait poussé aussi loin 
que le sien le mépris de la liberté du commerce neutre! 

La Suisse a donné un digne rival à de Gentz et à de Maistre 


dans M. de Haller. Peu de publicistes ont été l’objet de plus 


d'éloges et d’autant de blôme. Sorti des rangs du parti libéral, 

il s’est posé en adversaire acharné du nouvel état des choses. 
issu de la révolution, et il a continué sa lutte pendant un demi- 

siècle avec une rare persévérance. Sa Restauration des sciences 

politiques, commencée en 1816 et terminée en 1834, n’est qu’une 

longue négation du droit public. Selon M. de Haller, les rap- 

ports réciproques du prince avec ses sujets comme ceux des 

sujets entre eux, sont d’une nature purement privée. Il n'existe 
dans l’État qu’un droit privé, base de tous les rapports sociaux. 
Son État idéal , c’est l’État patrimonial ?. 


1 V. l’esquisse intéressante de M. de Gentz dans les Diplomates et publi- 
cistes, par M. Ch. Vergé. Paris, Guillaumin, 1855. 
? V. mon compte rendu dans la Revue critique, 1865, t, VII, p. 471, et 
mon Droit international public de l'Europe, D. 24. 
AU. 91 
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Sorti de l’école de M. de Haller, M. Jarcke s’est séparé cepen- 
dant de son maître, en proclamant le principe de l’autorité théo- 
cratique de l’État. Tout en s’appuyant sur le régime de la force 
matérielle comme fondement des rapports sociaux, l'État, se- 
Jon M. de Jarcke, contient en même temps un autre élément, 
celui de la volonté humaine obéissant aux préceptes de la re- 
ligion. C’est la religion qui fixe les devoirs réciproques du sou- 
verain et de ses sujets. L'État, il est vrai, peut, dans ses rap- 
ports avec l’Église, choisir entre trois voies distinctes. Protecteur 
paturel de l’Église, il peut se soumettre d’une manière absolue 
et sans contrôle à ses commandements; ou bien il ne voit dans 
l'Église qu’un instrument docile, capable de servir ses desseins ; 
ou bien enfin, tombé au dernier degré de décadence et hostile 
à l’Église, il cherche par tous les moyens à la dépouiller de 
son influence légitime. Il est inutile d’ajouter que c’est la pre- 
mière voie qui seule paraît à M. Jarcke assurer d’une manière 
efficace le salut de l’État et le bonheur des sujets. 

À ces champions du principe théocralique et patrimonial de 
l'État, il fallait un adversaire d’une trempe peu commune : V’Al- 
lemagne l’a trouvé dans Charles de Rotteck. Aucun de ses pu- 
blicistes n’a acquis une popularité aussi générale et incontes- 
tée, aucun n’a plus contribué à l’éducation politique du peuple 
allemand. Il s’est qualifié lui-même «le défenseur du droit ra- 
tionnel envahi par l’école historique. » Son Histoire universelle 
et son manuel du droit public et rationnel ont été de puissants 
leviers du mouvement libéral qui a succédé à la révolution de 
1830. Pour M. de Rotteck, l’histoire n’a pas précisément pour 
objet de fournir des noms et des dates; sa véritable mission 
consiste à marquer le progrès continu de l’espèce humaine, les 
aspirations éternelles de l’humanité vers la liberté civile et po- 
litique. Il ne se soucie guère de fouiller dans de vieux textes 
pour mettre au jour des faits encore ignorés ou peu connus; ce 
qui le préoccupe, c’est l’ensemble du tableau et le point de vue 
général. Il ne voit dans tout le moyen âge que la suite de dix 
siècles de barbarie qui n’offrent au regard rien de réjouissant 
ni de bien intéressant (weder erfrenlich noch sehr interessani). 
L'histoire moderne, il la juge comme un libéral du parti de 
l'opposition. On a dit avec raison que son Histoire universelle 
était l’histoire jugée au point de vue de notre époque‘. Voilà 


1 Eine Weltgeschichte im Lichte unserer Zeit (Pôlitz). 
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une dizaine d’années à peine qui nous sépare de l’époque qui 
comptait M. de Rotteck parmi ses coryphées, et plaçait son li- 
vre, tiré à plus de vingt éditions, et qui passionnait les années 
de notre jeunesse, au premier rang : nos idées, il faut bien en 
convenir, ont singulièrement vieilli depuis ! 

Un portrait d’un genre différent, celui de Charles-Frédéric 
d’Eichhorn, vient clore cette longue galerie de publicistes cé- 
lèbres et d’une valeur si inégale. M. Eichhorn était le fondateur 
et le.chef de l’école germanique, dont l’influcnce s’est fait res- 
sentir si profondément en France. Son Histoire du droit public 
et privé de l’ Allemagne est une œuvre non encore surpassée par 
aucun de ses disciples. Ses Manuels de droit privé allemand et 
de droit canon sont également des ouvrages très-estimés. 1l a 
été reproché, il est vrai, aux travaux de M. Eichhorn d'être 
restés stéréolypes. Il n’a pas suffisamment tenu compte des tra- 
vaux de ses devanciers et des auteurs contemporains. Il était 
dépourvu du sens littéraire et systématique ; son style est lourd 
et embarrassé. Une partie de ces défauts, Eichhorn les parta- 
geait avec l’autre @hef de l’école historique, Charles-Frédéric 
de Savigny. 

Disons en terminant que le livre de M. de Mohl contient une 
véritable encyclopédie d’une littérature classée pour la première 
fois par lui avec une patience d’érudition devenue trop rare de 
nos jours. C’est un travail de bénédictin un peu sec et aride, 
dépourvu de tout ornement de style et de couleur, mais plein de 
faits et d'idées suffisant pour remplir des volumes. 

Dans un prochain article nous examinerons le troisième vo- 
lume, tout récemment publié. BERGSON. 


L 


COMPTE RE NDUDES SÉANCES ET DES TRAVAUX 


DE L’ACADÉMIE DES SCIENCES MORALES ET POLITIQUES ; par M. Ch. VERGÉ, avo- 
cat, docteur en droit, sous la direction de M. Micner, secrétaire perpétuel 
de l’Académie. 


Le Compte rendu des séances et des travaux de l’Académie 
des sciences morales et politiques en est maintenant à la troi- 
sième série. Ce recueil, rédigé avec autant de goût que de talent, 
se compose de quarante-six volumes embrassant la période de 
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1842 à 1858. Il en reste un très-petit nombre d'exemplaires 
complets, trop petit si l’on songe que par son importance, par 
son objet, par la diversité des matières dont il traite, ce recueil 
pourrait et devrait entrer, comme un complément nécessaire, 
dans toutes les bibliothèques, en France et à l’étranger. 

Les livraisons de janvier et de février 1859 ont déjà paru. 
Elles contiennent, entre autres choses : des fragments très-re- 
marquables d’un ouvrage ayant pour titre Histoire et progrès de 
la législation criminelle et de la science pénale, depuis le milieu 
du XVIIIe siècle jusqu’à nos jours, par M. Kæœnigswarter; la 
fin d’un mémoire sur les ordonnances de d’Aguesseau, par 
M. Francis Monnier; des fragments d’une notice sur la vie et le 
rôle politique de Mne des Ursins, d’après des documents inédits, 
par M. A. Geffroy ; un mémoire sur la philosophie de l’éduca- 
tion, par M. le baron Roger de Guimps ; un mémoire sur l’éco- 
nomie politique en Italie, par M. Wolowski ; une note sur le 
mouvement de la population en France, de 1789 à 1856, par 
M. L. de Lavergne, etc. On voit par là qu’on ne saurait trop 
louer M. Ch. Vergé pour le soin avec lequel il poursuit l’une des 
publications les plus dignes de l’attention du monde savant, 


! 


BULLETIN DE LA LÉGISLATION FRANCAISE, 


Donnant immédiatement après leur promulgation les lois et décrets d’intérêt 


général; par M. Louis TRIPIER, avocat à la Cour impériale de Paris, doc- 
teur en droit. 


En entreprenant la publication d’un Bulletin de la législation 
française, M. Louis Tripier s’est proposé de combler une lacune 
dont les praticiens ont souvent ressenti les inconvénients. Il a 
voulu donner, immédiatement après la promulgation des lois 
nouvelles, des textes qu’on se procurait difficilement en atten- 
dant qu’on pût les trouver imprimés dans des recueils annuels, 
plus ou moins empressés de les reproduire. Les souscripteurs 
au Bulletin de la législation française s’épargneront cet embar- 
ras; car ils recevront, immédiatement après la promulgation 
des lois d'intérêt général, des bulletins successifs, qui, réunis 
à la fin de l'année, formeront un volume semblable à celui de 
l’année 1858, que nous avons sous les yeux. Nous ne saurions 
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trop recommander cette publication qui, dans son économie, 
présente les avantages du Bulletin des loi, avec cette circon- 
stance que, dégagée des actes législatifs pris dans un intérêt 
particulier ou individuel, elle est infiniment moins compliquée et 
se prête mieux aux recherches. | 


CHRONIQUE. 


Dans la séance du 29 janvier dernier, l’Académie des sciences 
morales et politiques, sur la proposition de la Section de légis- 
lation et de droit public, faite à l'unanimité, a admis M. F. La- 
ferrière , inspecteur général des Facultés de droit et membre 
de cette Académie (Section de politique, administration et 
finances), dans la Section de législation, à l4 place laissée va- 
canté par le décès de M. le comte Portalis. (Moniteur du 7 fé- 
vrier 1859.) 


Le concours pour l’agrégation des Facultés de droit, ouvert 
le 1 décembre 1858, a été clos le 29 janvier 1859, après des 
épreuves de leçons et d’argumentations sur le droit romain et 
sur le droit français, qui ont attiré l’attention publique et fait 
honneur à la force des études comme à la savante préparation 
des candidats. 

Le jury de concours a dressé sa liste par ordre de mérite en 
faveur de douze candidats au lieu de neuf, par suite de l’addi- 
tion de trois places nouvellement créées, que le ministre, par 
arrêtés des 18 et 28 janvier, a mises à la disposition du jury. 

Les candidats qui ont figuré sur cette liste définitive pour 
l'agrégation, ont été nommés presque tous à l’unanimité dans 
l’ordre suivant : 


MM. Gide, 
Gueymard, 
Ducrocq, 
Carel, 
Hüc, 
Humbert, 
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MM. Lederlin, 
 Léveillé, 
Arnault-Ménardière , 
Poubelle, 
Périer, 
Minier. 


Les douze agrégés ont été institués par arrêté du 2 février 
1859, et attachés aux Facultés suivantes par arrêté du 12 fé- 
._ vrier : 


_1° A la Faculté de droit de Paris, M. P. Gide; 
2° A la Faculté de Caen, MM. Carel et Poubelle; 
3° A la Faculté de Grenoble, MM. Gueymard et Périer ; 
4° A la Faculté de Poitiers, MM. Ducrocq et Minier; 
5° A la Faculté de Rennes, MM. Léveillé et Arnault-Ménar- 
dière ; 
6° A la Faculté de Strasbourg, M. Lederlin. 
7° A la Faculté de Toulouse, MM. Hüc et Humbert. 


(Journal général de l’instruct. publique du 16 février 1859.) 
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ERRATA. 


Page 313, ligne 25, au lieu de la prescription des droits d'enregistrement, 
lisez la perception. 
— 315, — 28, au lieu de 1/3 p. 100, lisez 1/5 p. 100. 
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